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Il  DIRUTTORI  DELL'  ABCHIVIO  GIURIDICO 
Al  SUOI  LETTORI 


Col  presente  fascicolo  V  Archivio  Giuridico  entra  nel  set- 
timo anno  di  sua  vita.  Creato  nel  1868  dal  professore  Pietro 
Ellero,  che  vi  dedicò,  con  trepidanti  speranze,  le  cure  più 
affettuose,  incontrò  tosto  la  simpatia  degli  studiosi  che  videro 
compiersi  in  tale  pubblicazione  un  lungo  e  vivo  loro  desiderio, 
e  colmata  ad  onore  della  patria  una  deplorevole  lacuna. 

Passato  poi  dopo  un  anno  nelle  jnani  dell'attuale  Diret- 
tore, crebbe  la  gara  dei  giuristi  italiani  di  fare  per  esso  co- 
noscere le  migliori  loro  monografie;  i  giovani  ne  ebbero  no- 
bile eccitamento  ad  entrare  nel  difficile  arringo;  i  cultori  tutti 
delle  giuridiche  discipline  trovarono  in  esso  il  mezzo  più  op- 
portuno di  apprezzare  gli  ultimi  risultati  delle  scienze  del 
diritto  e  giovarsene  sempre  a  nuove  ed  utili  applicazioni. 

L'appello  rivolto  a  tulli  gli  studiosi  non  mancò  di  effetto: 
V Archivio  fu  bene  accolto  dalla  nazione,  come  corrispondente 
a  bisogno  scientifico  universalmente  sentito;  e  assicuratene  in 
tal  guisa  le  sorti,  l'Italia  può  anch'essa  vantare  una  rivista  che 
riveli  agli  Italiani  e  alle  altre  eulte  nazioni  quel  tesoro  latente 
di  buoni  studi  giuridici  che  era  prima  negletto  e  inoperoso 
per  la  mancanza  di  un  organo  che  lo  recasse  alla  luce  del  gior- 
no, e  che  ora  sì  fa  sempre  più  grande  e  fecondo  pel  con- 
solidarsi delle  nostre  politiche  istituzioni  e  pel  risvegliarsi  che  si 
Bianifesta  evidente  di  tutta  la  nostra  vita  :  cause  queste  effica- 
cesime  perchè  gli  animi,  non  più  distratti  dalle  preoccupa- 
zioni dei  momenti  supremi,  si  possano  rivolgere  tranquilli  e 
indefessi  ai  lieti  studi  della  pace. 
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Kisponderanno  le  nostre  forze  air  aprirsi  di  questo  nuovo 
orizzonte  ed  alle  conseguenti  necessità  della  scienza  e  de' suoi 
cultori?  Ne  abbiamo  fiducia,  non  già  per  soverchia  presunzione 
del  nostro  ingegno,  ma  perchè  ad  esso  supplisce  il  concorso 
degli  egregi  colleghi  di  questa  Università  di  Pisa,  i  quali  ac- 
colsero sotto  la  protezione  loro  questa  impresa  e  intendono 
considerare  V  Archivio  Giuridico  come  loro  figlio  di  adozione 
ed  interprete  della  dottrina  di  questo  glorioso  Ateneo.  Ond'è 
che  quind'  innanzi  abbonderanno  le  riviste  critiche  delle  migliori 
pubblicazioni  nostre  e  forestiere,  e  vi  sarà  aggiunta  quella  dei 
più  importanti  corsi  universitari,  e  continuata  altresì  la  rivista 
di  giurisprudenza  pratica  italiana  che  parve  incontrare  V  ap- 
provazione di  molti. 

In  siffatta  guisa,  accoppiandosi  al  nostro  il  buon  volere  di 
tanti  illustri,  ci  sentiamo  in  grado  di  assicurare  che  mercè 
l'opera  loro  non  sarà  delusa  P aspettazione  dei  lettori  del- 
l' Archivio  dai  quali  invochiamo  fidenti  queir  appoggio  di  cui  ci 
furono  sin  qui  generosi,  e  pel  quale  soltanto  si  sorregge 
l'opera  nostra. 

Pisa,  Gennaio  1874. 

Filippo  Serafini. 
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DELLA  PKOPBIETÀ  DELLA  CODI  DELL'  ACQDA  NELLA  DISTRIBCZIOl  PER  RUOTA 
E  DILLA  PERIDTAZIONE  DEGÙ  ORARI  0  TURNI  DI  IRRIOAZIOI 

STUDIO  LEGALE 

SUGLI  ARTICOLI  625,  626,  627  GOD.  CIV.  ITAL. 


CAPO  l- 

Distinzione  deUe  servitù  secondo  il  codice  civile  italiano. 
Precedenti  storici  del  canale  Mnzza. 

1.  Il  Codice  civile  italianoln  tema  di  servitù  adottò  una  sola  de- 
nomioaziODe,  quella  di  servitù  prediali.  In  essa  poi  introduce  una 
spiccata  demarcazione  dedotta  dall'  origine  di  coteste  servitù.  Preso 
a  base  tale  criterio  viene  a  schierare  le  servitù  in  due  distinte  ca- 
tegorie; quelle  stabilite  dalla  legge  e  quelle  costituite  dal  fatto 
deWuomo  (art.  532). 

2.  I  modi  di  acquisizione  delle  servitù  stabilite  per  fatto  del- 
r  uomo  sono,  il  titolo,  la  prescrizione  trentennale  e  la  destina- 
zione del  padre  di  famiglia  (art.  629). 

3.  Le  norme  che  regolano  l'esercizio  di  siffatta  categoria  di 
servitù  sono  dedotte  dal  titolo  o  dal  possesso  (art.  616  e  646). 

In  quanto  non  vi  provvedano,  o  sieno  deficienti  i  modi  suesposti 
di  acquisizione,  titolo  e  possesso,  il  codice  traccia  speciali  disposi- 
zioni per  disciplinare  1*  esercizio  e  Testensione  delle  servitù  in  di- 
scorso. 

Nel  novero  di  queste  norme  sono  pur  quelle  contenute  nei  tre 
articoli,  di  cui  intraprendo  T  esame,  collocati  nel  lib.  U.""  tit.  HI.'' 
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Capo  IL"  Sez.  I.',  ove  enumeransi  le  diverse  specie  delle  servitù 
prediali  (1). 

4.  Una  disposizione  consimile  a  quella  dettata  dall'art.  625 
del  codice  italiano  la  si  leggeva  nel  codice  Albertino  (art.  646.)  Gli 
altri  due  articoli  successivi  del  codice  italiano  non  trovano  riscoD* 
tro,  né  nel  codice  Napoleone,  né  in  alcun  altro  dei  codici  preesi- 
stenti nei  diversi  Stati  d'Italia. 

5.  Per  ben  cdtapyendere  il  precetto  contenuto  neir  art.  625  co- 
dice italiano,  gioverà  fornire  nozioni  tecniche  sulla  dispensa  del- 
l'acque irrigue ,  sulla  distribuzione  per  ruota,  sul  turno,  sulla 
bocca  di  derivazione  déW  utente  e  per  ultimo  sulla  coda  del- 
Vacqua. 

6.  La  disposizione  suesposta  riguardando  tutte  le  parti  del  Re- 
gno, la  si  dovrebbe  esaminare  alla  stregua  delle  varie  costumanze; 
tuttavia,  per  non  divagar  troppo  in  siffatte  indagini,  io  mi  limiterò 
alle  pratiche  seguite  nell'agro  lodigiano  ;  plaga  eminentemente  irri- 
gua, e  culla,  dirò,  di  queste  discipline. 

7.  L'  acqua  per  l' irrigazione  di  questo  territorio  é  quasi  e- 
sclusivamente  somministrata  dal  grandioso  canale  Mazza,  che  si 
eslrae  dall' Adda  a  Cassano,  detto  anche  Nuova  Adda. 

8.  La  proprietà  di  questo  canale,  originariamente  dicesi  spet- 
tasse all'Ospitale  di  Broglio  presso  S.  Stefano  in  Milano.  Il  comune 
di  Lodi,  il  quale  ebbe  parte  attivissima  nelF  escavazione  del  canale, 
agognava  all'esclusiva  proprietà  dell'intero  canale. 

E  di  qui  molteplici  e  frequentissime  contestazioni  fra  1'  O- 
spitale  di  Milano  ed  il  Comune  di  Lodi,  circa  la  proprietà  delle 
acque  della  Muzza. 

Per  definire  le  insorte  controversie  le  due  parti  contendenti 
demandarono  la  risoluzione  delle  vertenze  tutte  a  due  arbitri. 

Questi  nel  primo  Agosto  1352  decisero  in  sostanza  che  due 
terze  parti  di  tutta  l'acqua  scorrente  nella  Muzza  tra  Gassano  e  la 

(1)  Ecco  il  tenore  dei  detti  articoli: 

625.  Nelle  distribuzioni  per  ruota  il  tempo  che  impiega  V  acqua  per  giun- 
gere alla  bocca  di  derivazione  dell'  utente  si  consuma  a  suo  carico,  e  la  coda 
dell'acqua  appartiene  a  quello  di  cui  cessa  il  turno. 

626.  Nei  canali  soggetti  a  distribuzioni  per  ruota  le  acque  seicenti  o  sfug- 
gile, ma  contenute  ncir  alveo  del  canale,  non  possono  rauenersi  o  derivarsi  da 
un  utente  che  ni  tempo  del  suo  turno. 

627.  Nei  medesimi  canali  possono  gli  utenti  variare  o  permutare  fra  loro 
il  turno,  purché  tale  cambiamento  non  rechi  danno  agli  altri. 
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boeca  del  Comune  di  Lodi,  a  Paullo,  fossero  di  proprietà  e  ragione 
del  medesimo  Comune  ed  abitanti  del  territorio  di  Lodi,  e  che  la 
rimanente  terza  parte  delle  stesse  acque  fosse  di  proprietà  e  ragio- 
ne deirOspitale  suddetto.  Air  atto  di  questo  arbitraroento  fu  anche 
convenuto  che  si  dovessero  per  F  avvenire  dividere  nella  stessa  pro- 
porzione tutu  gli  utili  e  gli  introiti  ricavabili  e  percepibili  dalle 
altrui  bocche  di  estrazione  d'acqua  sul  tronco  della  Muzza  che  re- 
slava superiore  alle  porte  di  Panilo. 

9.  Non  appena  composte  le  controversie  con  detto  arbitrato, 
Daovi  fatti  diedero  ansa  a  suscitarne  delle  ulteriori. 

Pel  testamento  5  Marzo  1353  deir Arcivescovo  di  Milano,  Gio- 
vanni Visconti  e  le  successive  donazioni  fatte  da  Bernabò  Visconti 
nel  23  Marzo  1359  all'  Ospitale  di  Broglio,  non  che  all'altro  ospi- 
tale di  Santa  Caterina ,  presso  il  ponte  dei  Fabbri  in  Milano,  di 
tatti  i  suoi  beni  compresi  nei  territorii  di  Bertonico,  Ceradello,  Vin- 
zasca,  San  Martino  ed  altri  circonvicini,  con  tutte  le  ragioni  spet- 
tanti al  medesimo  Bernabò  sopra  le  acque  dei  fiumi  Adda  e  Serio 
ad  uso  deli'  irrigazione  dei  detti  beni,  insorsero  altre  contestazioni 
Ira  la  Città  di  Lodi,  e  i  fittabili  del  dazio  di  Mmza  ed  i  consorti 
proprietari  di  Comazzo  sull'imposizione  e  percezione  del  canone 
daziario. 

Giovanni  Galeazzo  Visconti  s' intromise  colla  sua  autorità  per 
ottenere  una  conciliazione  e  quindi  col  primo  dicembre  1386  mandò 
lettere  al  Collegio  dei  Giuresperiti  di  Pavia,  affinchè  vedesse ,  co- 
noscesse e  determinasse  quali  ragioni  assistessero  le  parti,  e  se  i 
consorti  di  Comazeo  fossero  obbligati  al  pagamento. 

Il  Collegio  dei  Giurisperiti  di  Pavia,  nel  20  novembre  del 
successivo  anno  1387  dichiarava:  «  itis  ducendi  et  derivandi 
aquam  de  flumine  Adduae  Veteris,  per  suprascriptum  lectum, 
alveum,  seu  fossatum  Addirne  Novae  a  principio  tisqiùead  fi- 
nem  pertinuiisse  et  spedasse  et  pertinere  et  spectare  Communi 
et  Hominibtis  ac  Vhiversitati  Civitatis  Laudae  jure  proprio 
et  privato  dicti  Communis  prò  duabus  partibtis,  et  Ospitali 
Brain  Mediolani  prò  alia  tertia  parte. 

10.  In  onta  a  questa  sentenza,  che  dovevasi  perpetuamente  os- 
servare, come  aveva  riferito  nelle  sue  lettere  requisitorie  Galeazzo 
Viscooti,  dirette  al  Collegio  di  Pavia;  e  al  tenore  di  detta  sentenza, 
la  cui  dichiaravasi  «  spectare  Communi  et  Hominibus  ac.  Uni- 
vGrsUaii  Civita^tis  Laudae  jure  proprio  et  privato  dicti  CommU" 
ni  prò  duàbus  partibus  »  il  Duca  Lodovico  Sforza  dapprima,  e 


Digitized  by 


Google 


# 

-8- 
i  suoi  successori  dappoi,  tentarono  con  pertinace  insistenza  di  appro- 
prii^rsi  le  acque  della  Muzza  e  di  mettersi  in  luogo  e  slato  del  Co- 
mune di  Lodi. 

Oppose  a  lungo  il  Comune  di  Lodi  la  più  energica  e  corag- 
giosa resistenza  a  questi  tentativi  di  spogliazione,  ma  alla  fin  fine 
dovette  soccombere  ;  e  T  Amministrazione  di  quel  canale  fu  evocata 
alla  Camera  ducale  (anno  1499). 

11.  Era  specioso  il  pretesto  addotto  dai  governi  usurpatori  e  che 
essi  volevano  desumere  dal  diritto  pubblico.  ' 

Accamparono  a  giustificazione,  il  dominio  della  Muzza  nel  Co- 
mune di  Lodi  aver  avuto  origine  dal  fatto,  che  nel  Comune,  dopo 
la  pace  di  Costanza ,  risiedeva  anche  il  potere  politico  e  quindi 
possedeva  come  Governo:  e  sicdbme  (contintMvano  ad  argomen- 
tare) nel  Governo  erano  subentrati  i  Duchi  di  Milano,  devol- 
versi ad  essi  altresì,  come  regalla,  attinente  allo  Stato,  la  proprietà 
delle  acque  della  Muzza  (1) 

GAPOn. 

Canale  dlspensatore,  derivatore,  utente,  distribuzione  per  turno. 

12.  Ho  premesso  questi  succinti  cenni  retrospetiivi  per  rilevare 
e  porre  in  essere,  come  lo  Stato  funzioni  nella  dispensa  dell'  uso 

(1)  I  rappresentati  del  fisco  non  esitarono  a  far  uso  di  tali  argomenti  an- 
che avanti  ai  tribunali,  come  rilevasi  da  una  difesa  fiscale  in  occasione  di  una 
causa  insorta  per  le  acque  del  fiume  Agogna  in  provincia  di  Novara,  che  for- 
mava parte  anch'  essa  a  queir  epoca  del  Ducato  di  Bfìlano  : 

e  Tertio  (argomento)  (et  hoc  falcem  ad  radicem  ponit):  Non  obstare  aì- 
legatam  Pacem  Gonstantiae  par  quam  videntur  translata  omnia  Regalia  in  Ci- 
vitates  Lombardiae,  quia  cum  illa  Pax  inita  fuerit  de  anno  li 82  inter  Fede- 
ricum  Secundum  Imperatorem  cognomento  cenobardum  et  Civitates  Lombardiae. 
Anno  tamen  i395  et  ita  annis  plus  quam  ducentis  elapsis  sub  die  prima  Ma^ 
investitus  fuìt  de  Ducatu  Mediolani  io.  Galeaz.  Vicecomes  cum  omnibus  Rega- 
libus  et  a  Vincislao  Imperatore.  Quae  investitura  fuìt  ab  eodem  Imperatore 
Vincislao  confirmata  anno  subsequentì  1396  sub  die  13  Octobris,  ut  videre  est 
ex  privilegis  erectionis  Ducatus  Mediolani,  in  quìbus  quidem  Investituris  enu- 
meratur  ipsa  civitas  Novarìae  inter  civitates  subjectas  Ducati  Mediolani  adeo,  ut 
si  quae  Regalia  per  Pacem  Gonstantiae  Civita  li  Novariae  competebaot  ea  fuere 
translata  postmodum  per  erectionem  Ducatus  Mediolani  factam,  Populo  consen- 
tienie,  in  ipsum  Io.  Galeaz.  Vice  comitem  prìmum  Mediolani  Ducem  et  conse- 
quenter  ab  eo  tempore  citra  omnia  flumina  et  eorum  Aquae  fuerint  ipsi  duci 
acquisita  tamquam  regalia,  nec  paenes  Civitates  Lombardiae  amplius  quicquam 
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delle  acque  di  Muzza,  quale  proprietario,  e  rappresenti  quindi  una 
delle  parti  principali  nel  congegno  della  dispensa  in  questo  territorio. 

13.  Questo  meraviglioso  canale,  che  diremo  dispensatore,  di- 
stribuisce le  acque  mediante  75  bocche  di  erogazione,  fra  gli  u- 
lenti,  i  quali,  col  mezzo  di  altri  canali  detti  derivatori,  conduco- 
no le  acque  al  luogo  destinato  per  fame  il  rispettivo  uso,  e  perciò 
dicoDsi  utenti  delle  acque. 

L'uso  delle  acque  di  Muzza  è  limitato  alla  stagione  estiva  ;  a 
quell'acqua,  cioè,  che  defluisce  dall'  equinozio  di  primavera,  a  quello 
di  autunno  (art  624  cod.  civ.  ital.) 

14.  Estratta  l'acqua  dal  canale  dispensatore,  ed  introdotta 
nel  canale  derivatore,  viene  ripartita  in  periodi  successivi  e  ricor- 
renti fra  gli  utenti. 

La  durata  del  periodo  non  è  costante,  ma  varia  fra  i  6,  8,  10, 15 
giorni  ;  a  seconda  di  peculiari  esigenze  e  dell'  estensione  del  ter- 
reno irriguo. 

15.  Esaurito  un  periodo,  entro  il  quale  ogni  utente  fruì  della 
sua  competenza,  se  ne  ricomincia  un  altro  e  via  di  seguito.  Questo 
pmodo,  chiamasi  ruota.  La  durata  dell'  uso  che  fa  ciascun  utente 
nello  spazio  della  sua  ruota,  dicesi  turno  od  orario,  e  chiamasi 
dai  nostri  agricoltori,  anche  degora, 

16.  Dal  canale  derivatore  ciascun  utente  conduce  l'  acqua  a 
irrigare  i  propri  fondi,  mediante  rivi  accessori,  che  si  aprono  nelle 
sponde  del  canale  derivatore,  con  incile  libero  o  modellato,  che 
prende  il  nome  di  bocca  di  derivazione  delV  utente.  Gli  utenti 
possessori  dei  fondi  in  contiguità  al  canale  derivatore,  per  servirsi 
delle  acque  non  hanno  bisogno  di  scavare  un  rivo  accessorio  ;  ma 
air  intento  basta  aprire  dei  bocchelU  nel  fianco  del  canale  deriva- 
tore. Non  sempre  quindi  evvi  la  necessità  dei  cavi  accessori;  e  in 
tale  emergenza  la  bocca  di  derivazione  delV  utente  è  quella  stessa 
del  canale  derivatore  aperta  nella  sponda  del  canale  dispensa- 
tore.  (1) 

ex  Regalibos  remanserìt,  quod  omni  dubitatione  carel;  ne  dìcendum  est  Pacem 
Gosfaotiae  servandam  esse  a  successìoribus  quia  Ducatus  Medìolani  erectus  est 
popQlis  consenlieDtibus  et  conscqueoler  consentiente  etiam  populo  Novariae  et 
afils  Populis  huìus  Status  Mediolaui. 

Raccolta  delle  opere  idrauliche  e  tecnologiche  di  Giuseppe  BruscheUi. 

Tolame  IL*  pag.  176.  sull'irrigazione  della  parte  orientale  del  Milanese, 
pajf.  145  ibid.  Torino,  Eredi  Botta,  1864. 

(!)  Xona^iiOd.  CotidoUa  delle  acque.  Parte  I.'  lib.  11.^  serie  l.'^  pag. 
112  edkìone  di  Milano  1844  del  Silvestri. 


Digitized  by 


Google 


-  10  - 
17.  A  schiarimento  di  questa  distribuzione  tomaria,  pongo  il 
seguente: 

RIPARTO  ORARIO  pel  godimento  dell'acqua  estiva  della  Roggia 
Popola  Corsa  del  complessiTo  Tolume  di  once  24  la  cui  ruota 
dMrrigazione  si  compie  entro  il  periodo  di  giorni  15  naturali, 
ossieno  ore  360. 


1 

'Sin- 
goli 
compe- 

Tbrminbi 

[>BLL*  ORA&IO 

SIQNOBI  Ut  nti 

_         ^  _ 

_ ,,       . 

^ 

^   _ 

irrigue 

teDu 

fiore 

1 

giorno 

ora 

giorno 

ora        ; 

i 
Eredi  Locatela 

S.  Martino 

9 

3  Aprile 

4  antim. 

3  Aprile 

1  pom. 

2  pom.      l 

Fratelli  Vitali 

Martana 

«5 

8     » 

1  pom. 

4 

Oldrini  Antonio 

Corsetta 

8 

4      > 

2  pom. 

4 

10  pom. 

'  Longhi  Domenico 

Corsa 

11 

4      > 

10  pom. 

5 

9  antim.    i 

Orfanotrofio  Maschile 

id. 

29 

5      » 

9  antim. 

6 

2  pom.      1 

Granata  Gerolamo 

Fernetta 

40 

6      * 

2  pom. 

8 

6  antim. 

!  Orfanotrofio  suddetto 

Corsa 

7 

8      > 

6  antim. 

8 

1  pom. 

1  Longhi  suddetto 

1       id. 

26 

8      » 

l  pom. 

'    9 

3  pom.       j 

IxKjatelli  suddetto 

S.  Martino 

7 

9      > 

3  pom. 

1    9 

10  pom. 

Vitali  suddetto 

1  Martana 

39 

9      » 

10  pom. 

1^ 

1  pom. 

Oldrini  suddetto 

Corsetta 

19 

Il      »' 

1  poro. 

|12 

8  antim. 

Orfanotrofio  suddetto 

Corsa 

28 

12      * 

8  antim. 

'  13 

mezzogiorno 

1  Granata  suddetto 

Fernetta 

26 

13      > 

messogiomo 

14 

2  pom.      1 

Mensa  Vescov.  di  Lodi 

Veschetta 

26 

14      » 

2  pom. 

1  ^^ 

4  pom. 

1  Zanoncelli  fratelli 

Ceppeda 

56 

15      > 

4  pom. 

'  17 

mezzanotte' 

Leuné  Giuseppe 

Chiappello 

4 
860 

17      > 

mezzanotte 

!  18 

4  antim. 

Lodi  e  il  suo  territorio  per  Cesare  Vignali 
Milano  Corona  e  Caimi  1860  pag.  100. 


Indi  ricominciano  gU  eredi  Locatelli 
M.  Picozzi  Ingegnere  Regolatore. 


18.  Nella  suesposta  distribuzione  ogni  utente  si  serve  dellsi  sua 
competenza  durante  un  sol  turno.  Avviene  però  dì  frequente  per  le 
svariate  esigenze  agricole  che  interessa  assai  air  utente  di  spezzare 
il  turno  di  sua  competenza  in  due  o  più  riprese.  A  modo  di  esem- 
pio all'utente  che  figura  pel  sesto  nel  quadro  suesposto,  Granata  Ge- 
rolamo, con  una  competenza  di  ore  40  continue,  potrebbe  riescire 
più  utile  il  frazionare  la  sua  competenza  in  due  o  più  turni  o  de^ 
gore,  e  usarne  a  diversi  intervalli,  ripartiti  a  periodi  più  brevi  e 
interpolatamente. 

Sulla  definizione  deirineile,  Romagnosi  censura  quella  del  Pecchio.  Diffe- 
renza fra  bicili  e  Chiaviche.  La  Chiavica  non  é  che  un  Incile  munito.  Vedi  la 
tavola  l*  annessa  al  Volume  I.*  pag.  417.  Sulla  ruota  e  turno  vedi  lo  stesso 
Autore,  voi.  3  pag.  120. 

Vedi  BionÌBOtti  ai  nwneri  480  e  successivi  della  seconda  edlxione  Delle 
servitù  (ielle  acque^  pag.  290. 
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CAPO  III. 
Impellente,  bocca  di  erogazione»  invaso,  levate. 

19.  Ora  dobbiamo  esaminare  come  venga  Y  acqua  condotta  al- 
r  irrigazione  dei  singoli  poderi  dai  diversi  utenti. 

Quando  è  necessario  imprimere  air  acqua  irrigua  una  dire- 
lionc  artificiale,  questa  viene  attuata  mediante  un  impellente,  pel 
quale  s*  mtende  qualunque  agente  atto  a  sospingere  la  corrente 
verso  la  bocca  dei  canale  derivatore  in  quella  quantità  che  fu  con- 
venuta nella  presa  d'acqua.  (1) 

Coli'  opera  di  sifatto  agente  l'acqua  scorrente  nel  canale  dispen- 
satore, entra  nel  canale  derivatore  attraverso  la  bocca  di  eroga- 
jsione.  Operata  così  la  prima  deviazione  della  corrente,  per  effet- 
tuare poi  la  distribuzione  tornaria,  viene  attuata  una  congenere  o- 
perazione  da  ogni  singolo  utente  per  dirigere  X  acqua,  scorrente  nel 
canale  derivatore,  nei  cavi  accessori  onde  raandarìa  ad  irrigare  i 
singoli  fondi. 

20.  Per  procurare  questo  avviamento  dell'  acqua  irrigua,  allor- 
quando non  è  spontaneamente  determinato  dal  livello  o  pendenza 
naturale  del  terreno,  è  necessario  l' impiego  di  incili,  sostegni,  pe- 
scaje,  chiuse,  che  fungono  da  impellenti.  Con  questo  ostacolo  ar- 
tificiale opposto  alla  defluenza  naturale  dell'  acqua,  si  viene  a  co- 
stituire il  cosi  detto  invaso,  per  ciascun  utente,  allo  scopo  di  av- 
viarla poi  air  irrigazione  dei  campi. 

21.  Agevolerà  Y  intelligenza  del  modo  con  cui  vien  attivato 
r  ifwaso  ed  il  successivo  uso  delle  acque  irrigue  fra  gli  utenti,  Va- 
vere  solt'  occhio  le  tavole  I.  VII.  e  IX  annesse  all'  opera  del  Ro- 
magnosi  e  fors'  anche  la  figura  disegnata  a  pagina  239  volume 
secondo  nell'opera  del  Pecchio,  a  dilucidazione  della  questione 

xxn. 

22.  Per  descrivere  queste  operazioni  di  avviamento  e  d' in- 
vaso, riproduco  la  tavola  IX  annessa  al  volume  terzo  del  Roma- 
gnosi,  sulla  quale  torneremo  ancora,  quando  mi  occuperò  della  coda 
dell'  acqua  e  della  permutazione  degli  orari  o  turni.  E  colla  scorta 
deUa  stessa  farò  rilevare  alcune  inesattezze  in  cui  incorse,  a  mio 
avvisa,  il  Romagnosi  nella  definizione  della  coda  dell'  acqua  e  nella 
questione  delle  permute  dei  turni. 

(1)  Bomàgaos   opera  citala  Voi.  I.°  pag.  i76. 
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23.  Dal  canale  dispensatore,  che  per  noi  è  la  Muzza,  V  acqua, 
allorché  è  necessaria  una  spinta  materiale,  viene  estratta  col  soc- 
corso di  levate,  consistenti  in  rialzi  artiGciali  attuati  nelf  alveo  del 
canale. 

Mediante  cotesto  ostacolo  artificiale,  detto  impellente,  Y  acqua 
è  invitata  a  penetrare  per  la  bocca  di  erogazione  aperta  nel  fianco 
del  canale  dispensatore,  per  defluire  poi  pel  canale  derivatore.  (1). 

24.  Nella  dispensa  d' acqua  figurata  e  descritta  nella  nostra 
tavola,  gli  utenti  si  servono  dell'  acqua  estraendola  dal  canale  de- 
rivatore, per  immetterla  nei  singoli  cavi  accessori,  mediante  bocche 
di  derivazione  aperte  nei  fianchi  del  canale  derivatore.  Si  trascurò 
la  contingenza,  più  sopra  avvertita,  in  cui  Y  irrigazione  viene  ese- 
guita senza  il  soccorso  dei  cavi  accessorii,  coir  apertura  di  boc- 
chelli nei  fianchi  stessi  del  cavo  derivatore,  perchè  praticamente 
poco  in  uso. 

25.  U  utente  !.**,  alle  ore  4  antimeridiane  del  3  Aprile,  giorno 
in  cui  incomincia  Y  orario  estivo,  trovando  Y  acqua  già  avviata  nel 
canale  derivatore  Popola-Gorsa,  allo  scopo  di  servirsene  per  Y  inaffio 
dei  suoi  campi,  cura  di  arrestarne  il  deflusso  per  provocare  Y  in- 
gresso della  corrente  nella  propria  bocca  di  derivazione,  aperta  nel 
fianco  destro  del  canale  derivatore,  e  di  quivi,  pel  cavo  accessorio, 
usarne  per  r  irrigazione. 

26.  A  tale  scopo  Y  utente  I.',  leva  la  paratoia  che  chiudeva 
la  sua  bocca  di  derivazione,  e  abbassa  Taltra  nel  punto  —  a.  b.  — 
arrestando  cosi  il  deflusso  della  corrente  nel  cavo  derivatore.  Tron- 
cato il  deflusso  dell'acqua,  questa  è  contenuta  nello  spazio  esistente 
Ira  la  bocca  di  erogazione  e  la  paraioja  —  a.  b  —  la  quale 
serve  di  impellente  alla  formazione  deir  invaso  a  favore  di  questo 
utente.  L'  acqua,  cosi  contenuta,  si  rialza  fino  al  punto  sufficiente 
per  introdursi,  attraverso  la  bocca  di  derivazione  dell'  utente ,  nel 
cavo  accessorio. 

27.  Questa  è  la  funzione  che  chiamasi  invaso  o  invasamento. 
L'acqua  defluente  nel  cavo  accessorio  viene  poscia  diretta  a  disten- 
dersi sulla  superficie  da  irrigarsi,  a  mezzo  di  pìccoli  incili,  comu- 
nemente detti  bocchelli,  aperti  nei  fianchi  del  cavo  accessorio. 


(1)  Neir  opera  citata  del  Bruschéui  trovasi  un  prospetto  delle  75  bocche 
di  erogazione  della  Muzza  con  ampio  corredo  di  dati  e  nozioni  veramente  pre- 
ziose ed  utili.  Voi.  2."*  pag.  506. 
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28.  Esaurite  dalF  utente  1/  le  nove  ore  di  sua  competenza, 
succede  neir  uso  Y  utente  IL*,  al  quale  air  1.'  poro,  dello  slesso 
giorno  3  Aprile  devolvesi  il  turno.  Questi  ripete  a  un  dipresso  le 
identiche  operazioni  sopradescritte.  Gala  la  paratoia  —ed—, 
schiude  il  suo  bocchello,  situato  in  niargine  al  canale  derivatore; 
e  scoccala  Fora,  ottura  la  bocca  delFutente  superiore,  e  poscia  leva 
la  paratoia  —  a.  b. 

E  così,  di  un  utente  in  altro,  riproducesi  la  'formazione  del- 
l  invado.  Esaurita  la  ruota,  ne  comincia  una  seconda,  una  terza, 
finché  dura  Vuso  dell'acqua  estiva. 

29.  Da  questo  processo  ingegnoso  rilevasi  come  il  tempo  im- 
pilato dall'acqua  per  giungere  dalla  bocca  di  erogazione,  aperta 
nel  canale  dispensatore  Muzza,  Qno  al  punto  —  a.  6;  quello  im- 
piegalo per  la  formazione  dell'  invaso,  onde  introdurla  nella  bocca 
di  derivazione,  indi  nel  cavo  accessorio,  si  consuma  a  carico  dello 
stesso  primo  utente. 

CAPO  IV. 

Definizione  dell'  inva^  del  Romagnosi  e  dell'  ingegnere 
Biancardi  Dionigi. 

30.  Mi  sembra  colle  prediscorse  nozioni  avere  a  sufficienza  chia- 
rito come  debbano  intendersi  le  disposizioni  contenute  nell'art.  625 
cod.  civ.,  concementi  la  distribuzione  per  rtwta,  il  tempo  con- 
sumato  a  carico  delV  utente,  la  bocca  di  derivazione  delV  u- 
tenie. 

31.  Ora  gioverà  soffermarsi  a  stabilire  nitidamente  cosa  debba 
intendersi  per  invaso;  come  sia  attuato,  e  quali  sieno  le  sue  fun- 
zioni. Cosa  debba  intendersi  per  coda  deW acqua,  quando  se  ne  ve- 
rifichi r  esistenza  e  come  sia  costituita  :  per  vedere  poi  a  chi  debba 
spettarne  la  proprietà. 

32.  Senza  un  concetto  nitido  ed  esatto  dell  invaso  e  della  coda, 
delle  diverse  loro  funzioni  nella  dispensa  dell'acqua,  nonché  della 
differenza  che  corre  tra  un  concello  e  l'altro;  non  é  dato  riescire 
a  una  soluzione  soddisfacente  e  completa  della  tesi  concernente  la 
proprietà  della  coda  dell'acqua. 

33.  La  differenza  tra  invaso  e  coda  fu  delineala  anche  dal 
Romagnosi,  e  rilevasi  dalle  definizioni  relative  dallo  stesso  autore 
forniteci.  Ck)mìnciamo  dall'  invaso. 

34.  Ecco  come  Romagnosi  definisce  l' invaso,  e  ne  descrive  le 
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funzioni  e  lo  scopo  :  «  L' invasamento  è  queir  operazione  la  quale 
»  viene  praticata  in  un  canale  dispensatore  per  far  scorrere  l'acqua 
«  nelle  bocche  dei  rispettivi  utenti  nei  tempi  dovuti.  Questa  si  fa 
«  pi^tìcando  via  via  delle  chiuse  di  modo  che  V  acqua  venga  con- 
ce tenuta  entro  un  dato  tronco  del  canal  dispensatore  a  modo  di  re- 
«  cipiente,  e  quindi  alzandosi  la  cateratta  laterale  (volgarmente  ap- 
«  pellata  Paradora  o  Berlina  ecc.)  V  acqua  è  obbligata  a  scorrere 
«  per  la  bocca' aperta.  Queste  chiuse  temporanee  unite  al  resto  che 
«  forma  V  invasamento,  possono  ricevere  il  nome  di  Sepia  (1).  jo 

35.  Il  concetto  e  la  funzione  deir  invaso  sono  resi  ancor  più 
evidenti  dalla  perspicua  definizione  portaci  dair  ingegnere  Bian- 
cardi  Dionigi  di  Lodi,  deputato  al  Parlamento,  cosi  espressa  :  «  Chia- 
masi invaso  la  quantità  d'acqua  necessaria  ad  empire  un  cavo 
«  irrigatore  fino  al  punto  prossimo  a  sfiorare  i  ioccheUi,  ed  a 
«  dar  quindi  principio  alla  irrigazione  (2)  ». 

È  inutile  osservare,  giacché  è  subito  da  chiunque  rilevato,  che 
nella  distribuzione  per  ruota  l'invaso  coiitinua  gradatamente  di  para- 
toia in  paratoia,  attasa  la  non  interrotta  successione  dei  turni,  fino 
a  che  la  bocca  di  erogazione  continui  a  mandar  acqua.  Finito  il 
periodo,  coU'ultimo  utente,  si  rifa  da  principio  Vinvaso  col  prece- 
dente sistema.  'In  vero  nella  definizione  e  nelle  funzioni  itWinvaso 
non  vi  sono  disparità  dì  opinioni  :  solo  reputai  utile  il  sofTerroarvisi 
per  fissare  la  linea  di  demarcazione  fra  \ invaso  e  la  coda^  onde 
giovarmene  nella  soluzione  della  questione  circa  la  proprietà  della 
coda  delVacqua. 

CAPO  V.^ 

Acqua  viva,  acqua  morta,  esame  della  definizione 
della  coda  d'acqua  di  Romagnosi. 

36.  L'art.  625  del  codice  civile  dispone:  «  la  coda délV acqua 
«  appartiene  a  quello  (utente)  di  cui  cessa  il  turno  ».  Per  la  retta 
applicazione  di  siffatto  precetto  è  utile  conoscere  avanti  tutto  in 
che  consista  questa  coda  delVacqua. 

Avverto  tosto,  per  l'intelligenza  delle  quistioni,  che  in  queste 
indagini  non  esco  dalla  dispensa  ternaria  sopra  descritta. 

(1)  Opera  citata  Voi  !.•  474  e  Volume  3.*  pag.  H8  e  H9,  e  tavola  IX.* 
Il  Dioniflotti  Op.  cU.  al  num.  484  pag.  292  ripete  Y  identica  definizioae 

(2)  ProgeUo  per  determinare  i  diriui  sugli  invasi  e  sulle  code  d'acqua  nel- 
rirrigazione  in  orario.  Gazzetta  di  Lodi  29  Agosto  1868  N.  7. 
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37.  n  concetto  della  coda  delVacqua  sarà  facilmente  compreso, 
ove  si  faccia  precedere  la  nozione  tecnica  di  acqua  mva  e  acqua  morta, 

Romagnosi  dopo  aver  esposto  quale  significato  attribuissero  i 
Romani  alle  due  locuzioni  suaccennate,  applicandole  ai  nostri  usi, 
cosi  si  esprime: 

<t  Questa  denominazione  di  acque  vive  e  acque  morte  si  usa 
«f  anche  presso  di  noi  nel  parlare  delle  irrigazioni;^ perocché  som- 
«  ministrandosi  da  una  bocca  d'un  canale  di  acqua  viva  quella  data 
«  quantità  che  abbisogna,  e  chiudendosi  la  bocca,  s'interrompe, 
«  anzi  si  toglie  la  continuazione  della  spinta  originale  e  perpetua, 
«  e  però  la  vita  e  la  spinta  dell'  acqua  vien  troncata,  e  quindi 
«  l'acqua  divien  morta.  Egli  è  perciò,  che  agli  scoli  d' irrigazioni 
«  vien  dato  il  nome  di  acque  morte  (1)  ». 

38.  Più  avanti  l'autore,  colla  scorta  della  tavola  V.*  annessa 
al  volume  secondo,  ci  fornisce  l'idea  pratica.  A  miglior  intelligen- 
za si  riproduce  la  figura  descritta  in  detta  tavola.. 

Prosegue  poi  1'  autore  «  spiegando  la  tavola  :  Voi  vedete  che 
«  il  Canale  A  B.  si  può  raffigurare  come  canale  distributore.  Al- 
fe lorehè  si  vuol  fare  la  chiusa  di  sassi  segnata  —  a.  6.  e.  d.  — 
«  per  volger  l'acqua  nella  bocca  —CD,  —  realmente  si  ese- 
«  guisce  un  invasamento;  ma  praticando  questa  funzione  che  cosa 
«  nasce?  Prima  di  stabilire  la  chiusa  —  a.  b.  e.  d,  —  è  certo  che 
<c  tutto  il  canale  —  A.  B  —  sì  trovava  pieno  di  acqua.  Facendo 
((  la  chiusa  suddetta  sarà  bensì  vero  che  io  interrompo  il  primo 
((  avviamento  della  corrente,  e  lo  rattengo  con  la  detta  chiusa, 
c(  ma  sarà  vero  del  pari,  che  l'acqua  la  quale  si  trovava  al  di 
<c  sotto  di  detta  chiusa,  seguita  a  trascorrere  fino  a  scolare  o  a 
«  rendere  asciutto  il  tratto  di  letto  inferiore  tal  quale  viene  rappre- 
«  sentato  nella  detta  tavola  V.*  (per  noi  tavola  II.*) 

a  Quest'  acqua  cosi  troncata  e  che  va  a  scolare  e  a  perdersi 
a  nel  declivio  verso  —  B,  —  realmente  non  è  più  acqua  viva, 
«  ma  viene  denominata  acqua  morta  )>. 

39.  Quivi  poscia  pone  la  definizione  della  coda  dell'acqua.  Tra- 
scrivo per  intero  l' inciso  dovendone  far  soggetto  di  esame  più 
sotto. 

«  Neir  uso  comune  poi  delle  dispense,  questo  tratto  di  acqua 
«  così  troncato^  e  defluente  nel  canale,  chiamasi  coda  delV  acqua, 
«  Questo  nome  le  viene  attribuito  perchè  egli  (sic)  succede  dopo 

(t)  Op.  cil.  1.  413. 
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<t  finito  il  periodo  della  dispensa ,  stantechè  Tacqua  inviata  nel 
c<  canale,  non  polendo  ritornare  indietro,  forza  è  che  si  scarichi 
«  come  ultima  appendice  dell'  invasamento  che  fu  necessario  di  fare. 
«  Nel  caso  delle  pescaie  noi  abbiamo  veramente  una  coda  d'acqua 
(c  antecedente  e  non  susseguente,  come  nella  dispensa  figurata  e 
ce  descritta  in  questo  paragrafo;  perocché  Io  scolo  di  questa  prima 
d  rimanenza  precede  appunto  Fuso  possibile  dell'acqua  deviata  dalla 
((  pescaia.  In  questa,  tolta  la  chiusa  —  a.  b.  e.  d,  —  l'acqua  s'io- 
<c  cammina  ancora  nel  canale,  talché  segue  continuamente  un'acqua 
«  viva  senza  che  si  possa  figurare  coda  alcuna  (1). 

40.  Più  sotto  si  occupa  dell'  uso  di  quella  coda.  Qui  per  af- 
ferrare l'opinione  di  Romagnosi  in  argomento,  tornerà  opportuno  ri- 
salire al  concetto,  eh'  egli  fornisce,  a  pagina  490  del  primo  volume, 
della  dispensa. 

La  dispensa  racchiude  il  tacito  concetto  d' una  massa  d'acqua 
«  che  per  lo  più  considerasi  perenne,  e  come  una  stabile  proprietà 
<c  di  un  possessore,  il  quale  la  distribuisce  a  norma  delle  richieste 
«  che  vengono  fatte  senza  cessare  di  essere  considerato  padrone 
<c  unico  ed  esclusivo  del  canale  dispensatore.  Cosi  il  proprietario 
«  di  una  cantina  di  vino  che  ne  fa  vendita  ai  compratori,  viene 
«  considerato  come  il  padrone  della  cantina  e  del  vino  comandato  ». 

41.  Posta  in  rilievo  la  nozione  dell'  autore  sulla  portata  delle 
locuzioni  dispensa  e  dispensatore,  si  comprenderà  meglio  il  se- 
guente brano,  ove  discorre  dell'  uso  della  coda. 

«  L'  uso  di  questa  coda  nelle  dispense  fra  più  utenti  può  es- 
ce sere  vario,  non  quanto  alla  sua  legge  fisica,  ma  quanto  alla  ra- 
ce gione  legale.  Di  fatto  si  suole  spesso  computare  nel  commercio 
ce  delle  acque  come  compenso  che  si  dà  all'ultimo  utente  per  ì  rì- 
c<  tardi  eventuali  sofferti  in  grazia  di  tutti  gli  altri.  Questi  ritardi 
ce  sono  spesso  inevitabili,  anche  prescindendo  dalla  mala  fede  e  dalla 
ce  negligenza  degli  altri  coutenti,  come  l'esperienza  lo  insegna  tutto 
ce  di.  Taluni  per  altro,  che  malamente  si  figurano  una  comunione 
ce  di  godimento  dove  realmente  non  havvi  che  una  somma  di 
ce  tanti  godimenti  staccati,  hanno  mosse  questioni  per  parteci- 
c«  pare,  almeno  prò  quota,  di  questa  coda,  e  farla  ripartire  per 
ce  capita  sopra  gli  altri  coutenti.  Ma  ciò  totalmente  contro    ra- 

(1)  Opera  citala  Voi.  3  pag.  <22  e  succcesivi  Parte  I*  lib.  Il  Capo.  V.* 
sezione  prima  §.  3  «  Della  distribuzione  a  ruota  di  tutta  Tacqua  dì  un  ca- 
<t  naie.  > 
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(c  gkme.  Ogni  utente,  di  fatto,  avuta  la  sua  competenza,  (1)  non  può 
a  pretendere  di  più.  U  dispensatore  dunque  potrebbe,  anche  volendo, 
a  gratificare  Tuttimo  utente  con  maggior  acqua  degli  altri,  senza 
«  che  questi  avessero  da  pretendere  un  eguale  trattamento.  Il  di- 
«  ritto  di  questi  altri  utenti,  essendo  per  se  stesso  isolato,  come  fii 
«  già  avvertito,  (2)  esclude  qualunque  comunione,  condominio,  com- 
«  partecipazione ,  diritto  di  accrescimento,  detto  volgarmente  jus 
e  adcrescendi,  come  nella  dispensa  del  vino  di  una  cantina  il  mer- 
«  eante  pub  gratificare  qualche  suo  compratore  con  una  misura 
ce  sovrabbondante  senza  che  gli  altri  possano  querelarsi  di  questa 
«  predilezione.  » 

42.  Più  avanti  a  pagina  201  dello  stesso  volume  terzo,  (3)  ri- 
torna sulla  questione  e  discute,  non  per  incidenza,  ma  di  propo- 
silo, sulla  proprietà  della  coda  d'acqua.  Anche  qui  trascrive- 
rò il  relativo  brano  per  averlo  soli'  occhio  nell'esame  che  ne  farò 
in  appresso. 

a  Alcuni  vecchi  giureconsulti  proposero  la  questione  a  van- 
«  taggio  di  chi  debba  andare  questa  coda  ;  e  se  diversi  utenti  pos- 
te sano  pretendere  di  parteciparne  prò  rata,  o  se  pure  debba  essere 
«  devoluta  interamente  aWultimo  utente.  » 

Dopo  [una  vivace  e  calorosa  confutazione  dell'  opinione  con- 
traria viene  alla  seguente  conclusione  :  «  Per  la  qual  cosa,  con- 
«  chiudo,  che  la  coda  delVacqua  debba  essere  delVultimo  tUente 
«  come  conseguenza  necessaria  dello  slato  fisico  delle  cose  (pa- 
«  gina  203)  ». 

43.  Romagnosi  coir  averci  fornita  t'idea  chiara  di  acqua  viva 
ed  acqua  morta,  ci  posò  sulla  retta  via  per  afferrare  il  vero  con- 
cetto della  coda  d'acqua.  Concetto  che  lo  scrittore  non  rende  però 

(1)  La  quantità  dovuta  di  acqua  si  suole  appellare  competenza   Voi.  \J* 

(2)  €  Ogni  utente,  perciò  che  riguarda  i  propri  diritti  di  compra  e  ven- 
dita, di  ricevimento  e  prestazione,  realmente  è  indipendente  da  ogni  altro,  come 
ogni  concorrente  a  comprar  vino  ad  una  cantina  rimane  indipendente  da 
ogii  alito  concorrente.  Ricordiamoci,  che  nel  contraUo  di  mera  dispensa,  non 
à  tratta  né  punto  né  poco  di  alcun  rapporto,  né  di  società,  nò  di  servitù, 
Osand*  anche  poi  si  trattasse  di  servitù,  tante  sarebbero  le  servitù,  quanti  sono 
fjk  tfenU.  >  Voi.  3  p.  121. 

(3)  Parie  I."  lib.  fi.  Capo  V.  sezione  fi.*  §.  16.  t  A  profitto  di  chi  venga 
^devoluta  esclusivamente  la  cod;^  delPacqua  ». 

ÀrchiTÌo  Oiarìdico  Voi.  XD.  2 
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nitido  quantunque  foraisca  i  più  idonei  elementi  per  una  esatta  e 
retta  interpretazione. 

La  distinzione  di  una  coda  antecedente  e  non  susseguente  ci 
rivela  esistere  neir  autore  un'  idea  meno  chiara  déìV  invaso  e  coda 
deW acqua;  la  dizione  di  coda  antecedente  indica  una  evidente 
confusione  fra  invaso  e  coda  delV  acqua. 

La  dizione  coda  antececedente  mi  riesce  incomprensibile.  La 
stessa  denominazione  di  coda  si  ribella  a  tale  concetto.  Se  la  chia- 
mano coda  sarà  appunto  perchè  rende  Tidea  dello  strascico,  di  cosa 
che  sussegue,  ma  non  antecede.  L'accumunare  Fidea  di  coda,  coll'an- 
tecedenza  è  un  parlare  a  rovescio. 

44.  Formata  la  idea  cardinale  ed  angolare,  comporsi  la  cada 
di  acqua  mortay  è  ovvia  Filiazione,  che  non  si  avrà  mai  coda,  fm- 
chè  Tacqua  conserva  la  spinta,  per  la  quale  assume  la  denomina- 
zioni di  acqua  viva. 

45.  Nella  dìstribuzone  tornaria,  allorquando  la  dispensa  comin- 
cia dalla  bocca  di  estrazione  e  continua  progressivamente  senza  in- 
termittenze dal  primo  al  settimo  utente,  il  cavo  derivatore  è  occu- 
pato interamente  dal  corpo  d'acqua  che  costituisce  i  successivi  in- 
vasi di  utente  in  utente  lino  air  ultimo.  La  coda  d' acqua,  in  que- 
sto sistema  di  dispensa,  si  verìfica  al  fmirsi  di  ogni  ruota,  e  dopo 
il  turno  deir  ultimo  utente.  Esaurita  la  ruota,  il  primo  utente, 
per  ricominciare  il  turno,  cala  la  paraloja  —  a*  6;  e  con  tal 
fatto  toglie  la  spinta  air  acqua  defluente  nel  canale  derivatore 
al  disotto  del  punto  —  a.  h.  —  in  cui  F  utente  primo  fermò 
il  corso.  Tutta  la  massa  d'acqua  che  trovasi  nel  canale,  in  que- 
sto momento  divien  acqua  morta,  e  costituisce  la  vera  ed  unica 
coda  delVacqua  nella  distribuzione  tornaria,  attuala  con  ordine 
costante  dal  primo  alF  ultimo  utente.  Le  diverse  contingenze  alle 
quali  dà  luogo  la  dispensa  saltuaria  ed  alternata,  saranno  esami- 
nate nella  questione  della  permutazione  degli  orari,  di  cui  parlerò 
più  avanti.  Romaghosi  chiamando  coda  antecedente  Tacqua  che  ri- 
mane contenuta  nel  cavo  derivatore  dalle  paraloje,  le  quali  vsono  di 
mano  in  mano  calate  dagli  utenti  per  formare  Finvaso,  ha  coutra- 
detto  la  sua  teoria,  giacché  quelFacqua  non  cessa  mai  di  esser  viva, 
se  non  dopo  Unito  il  periodo  della  dispensa. 

46.  Il  concetto  del  fìomagnosi  corre,  finché  ci  Umiliamo  alla  si- 
tuazione rappresentata  nella  tavola  IL''  più  sopra  designata  (a  pag.  15). 
In  essa  si  lìgura  un  canale  già  ripieno  d'acqua  viva,  il  cui  corso  è 
interamente  trmicato  colla  chiusa  —  a.  h.  e.  d.  —  posta  attra- 
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verso  Talveo  del  canale.  Per  tal  fatto  alFacqua  rimasta  al  disotto  della 
diga  è  levala  ogni  spinta:  dessa  perciò  diventa  acqua  morta  e  come 
tale  costituisce  la  coda  d'acqua.  Ma  in  quel  caso  non  essendovi 
dispensa  tornaria,  non  è  concesso  discorrere  di  proprietà.  Quella 
dunque  non  può  essere  la  coda  contemplata  dell'art.  625  codice 
civile. 

47.  Nella  dispensa  tornaria,  attuata  con  immediata  e  non  interrot- 
ta successione  dal  primo,  air  ultimo  utente,  come  è  quella  della  ta- 
vola IX  del  Romagnosi,  la  prima  sopra  riprodotta,  (a  pag.  12)  non  è 
possibile  verificarsi  coda  d'acqua,  se  non  finito  il  periodo  della 
dispensa  giacché  solo  da  queir  istante  abbiamo  un'acqua  de- 
fluente nel  canale  derivatore  comune,  privata  della  spinta.  E 
valga  il  vero.  Durante  i  successivi  invasi  formati  a  servigio  de- 
gli utenti  succedentìsi  con  regola  inalterata,  Tacqua  contenuta  nel 
canale  comune,  derivatore  è  sempre  animata  dalla  spinta  impres- 
sale dalla  bocca  di  erogazione  aperta  nel  fianco  del  canale  dispen- 
salore.  Tale  spinta  non  viene  mai  meno  per  tutta  la  durata  del  pe- 
riodo 0  ruota  di  irrigazione,  perciò  non  é  possibile  verilìcazione  di 
coda,  tranne  che  al  cessare  della  ruota  ;  avvegnaché  solo  da  quel 
momento,  Tacqua  rimasta  eventualmente  nel  cavo  derivatore  co- 
mune manca  di  spinta. 

48.  Romagnosi,  come  osservai,  colla  dizione  di  coda  antece- 
dènte e  non  susseguente,  confuse  il  concetto  della  coda  dell'acqua, 
con  quello  dell'  invaso,  dopo  eh'  egli  stesso  aveva  fornito  i  lumi 
per  impedire  sitTatta  confusione. 

L'  acqua  che  sgorga  dalla  bocca  di  erogazione,  spìnta  dal- 
r  impellente  artificiale  o  naturale,  nel  canale  derivatore,  non  perde 
per  niente  affatto  la  qualità  di  acqua  viva  pel  semplice  motivo  che 
se  ne  arresta  il  corso  o  deflusso  colle  pescaje  o  paraloje  successi- 
vamente alzate  e  calate.  Mano  mano  che  levansi  le  paratoie,  Tacqua 
riprende  il  suo  corso,  animata  dalla  spinta,  la  cui  azione  fu  inter- 
rotta dalla  paratoia  calata  per  Y  invaso:  ma  questa  era  una  sem- 
plice sospensione  della  spinta,  non  già  l'assenza  o  cessazione  asso- 
lala di  spinta.  Per  tale  stato  di  cose  l'acqua  continua  il  suo  de- 
flusso a  varie  riprese  nel  canale  derivatore  fino  all'  ultima  ferma 
del  punto  —  n.  0,  —  col  quale  finisce  la  dispensa.  Nel  deflusso 
continuato  dalla  bocca  di  erogazione,  fino  alla  ferma  ultima,  l'acqua 
si  mantiene  sempre  viva,  nò  si  può  figurare  coda  alcuna ,  come 
osservai  più  sopra. 

49.  La  coda  antecedente  accennata  dal  Romagnosi  non  è  altro 
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che  r  invaso:  ma  questo  si  compone  di  acqua  viva,   trattenuta 
temporariamente  dair  ostacolo  op{k)sto  al  deflusso. 

VI. 

Definizione  della  coda  d'acqua  degl*  ingegneri 
Dionigi  Biancardi  e  Achille  Cavallini. 

50.  La  definizione  della  coda  d'acqua  in  via  astratta  non  of- 
fre lati  di  seria  contestazione.  Questa  insorge  allorquando  la  coda 
d'  acqua  viene  considerata  in  relazione  alla  ruota  d'  irrigazione  e 
alla  proprietà.  Senza  questa  demarcazione  radicale  la  questione  con- 
cernente la  proprietà  di  codesta  coda  manca  di  base  pratica  per 
una  soluzione. 

Un  concetto  chiaro  della  coda  invano  lo  si  cercherebbe,  come 
osservai  a  lungo,  in  Romagnosi. 

51.  La  coda  d'acqua  a  cui  accenna  Fart.  625  del  vigente  codice 
civile,  è  quella  che  verificasi  nella  distribuzione  tornarìa.  Nulla 
monta  che  la  dispensa  sia  progressiva  dal  primo  air  ultimo  utente, 
0  per  ordine  inverso  dalF ultimo,  risalendo  al  primo,  oppure  inter- 
mittente ed  alternata.  Il  legislatore  disse  appunto  Vutente  di  cui 
cessa  il  turno,  per  comprendere  sotto  un'unica  generica  locuzione, 
tanto  la  dispensa  per  turno,  progressiva,  non  interrotta,  in  ordine  na- 
turale; quanto  quella  in  ordine  inverso,  alternativa  ed  interpolata. 

52.  Una  definizione  in  armonia  alla  teoria  del  codice,  e  che 
esplica  egregiamente  il  concetto  dell' articolo  625,  ci  è  fornita  dal- 
l' ingegnere  Dionigi  Biancardi,  dei  cui  lumi  mi  giovai  assai  in  que- 
sto studio,  ond' è  che  honoris  causa,  lo  ringrazio  dell'efficace  suo 
concorso. 

Nello  scritto  già  citato,  Biancardi  cosi  definisce  la  coda  d'acqua. 

«  Chiamasi  coda  d'acqua  quella  parte  di  invaso,  che  all'i- 
((  stante  in  cui  cambiasi  il  turno,  trovasi  nel  cavo  comune  a  vari 
«  utenti,  al  di  sotto  del  punto  in  cui  l'utente  che  incomincia  l'o- 
«  rario  ferma  l' intero  corpo  d'acqua  ».  Questa  formola  è  la  più 
esatta  Ch'io  conosca  e  rende  nitidamente  il  concetto  della  vera  e 
reale  coda  d'acqua  nella  distribuzione  per  turno.  Vuol  dire  che  nella 
dispensa  progressiva,  la  formazione  di  questa  coda  non  si  verifi- 
cherà se  non  al  termine  della  ruota,  dopo  finito  il  turno  dell'ultimo 
utente. 

SifìTatta  condizione  di  cose  non  è  esclusa  dalla  definizione  Bian- 
cardi, la  quale  ha  il  merito,  sopra  le  altre,  di  contemplare  appunto 
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I^Eito  questa,  che  T  altra  nella  dispensa  in  ordine  inverso  o  alter- 
^nata.  Mentre  Romagnosi  eolle  parole  «  questo  nom^  le  viene  at- 
tribuito perchè  egli  (sic)  succede  dopo  finito  il  periodo  della 
dispensa  »  limita  T  esistenza  della  coda  al  finire  della  ruota,  quando 
invece  si  danno .  benissimo  casi  in  cui  verificasi  la  coda  anche 
prima  del  termine  della  ruotai,  come  accade  nella  distribuzione  in 
ordine  inverso,  o  in  quella  alternata  e  di  orari  o  degore  spezzate. 

53.  La  dizione,  parte  d'invaso^  vale  una  intera  dissertazione. 
In  essa  sono  compresi  i  principali  elementi  costitutivi  della  coda, 
e  cioè  che  il  cavo  derivatore  sia  in  distribuzione  tornaria ,  X  esi- 
stenza di  più  coutenti,  la  comunione  del  cavo;  e  che  T acqua  con- 
tenuta nel  cavo  comune  serva  all'irrigazione. 

Ove  non  esiste  invaso,  non  è  concesso  parlare  di  coda  d'acqua, 
nel  significato  del  codice  civile;  e  conseguentemente  è  felicissima 
le  versione  Biancardi,  essere  la  coda  parte  d'invaso. 

La  combinazione  figurata  da  Romagnosi  nella  tavola  V.*,  da 
nae  riprodotta  sotto  il  numero  IL^  (a  pag.  15)  non  rende  il  concetto 
codice,  del  attesoché  in  essa  è  considerata  la  coda  senza  questi  ele- 
menti più  sopra  descritti,  posti  assai  perspicuamente  in  rilievo,  nella 
definizione  Biancardi. 

Questa  formola  è  comprensiva  di  tutte  le  combinazioni  esco- 
gitabili, e  la  di  lei  esattezza  e  precisione  non  viene  mai  meno  in 
qualsiasi  applicazione  sì  pratica,  che  scientifica.  Con  la  definizione 
in  esame,  è  resa  agevole  la  soluzione  di  molle  questioni,  concer- 
nenti la  proprietà  della  coda,  e  la  permutazione  dei  turni,  come  ve- 
dremo in  appresso. 

54.  Se  perspicua,  inappuntabile  mi  parve  la  definizione  dataci 
dal  Biancardi;  altrettanto  inesatta,  confusa,  erronea,  mi  si  presenta 
quella  dell'ingegnere  Achille  Cavallini. 

L'illustre  professore  cosi  definisce  la  coda  d'acqua: 
<(  Nel  linguaggio  agrario,  la  frase  coda  d'acqua  dei  canali  sog- 
«(  getti  a  distribuzione  in  orario  si  usa  soltanto  ordinariamente  per 
«  indicare  quelV acqua  che  resta  nel  canale  dal  punto  di  estra- 
a  ziwie  deìV  ultimo  utente  inferiore  fino  al  punto  analogo  del 
«e  successivo,  ma  superiore  e  primo  utente,  acqua  che  per  legge 
a  feàca  non  può  che  defluire  a  vantaggio  dell'  ultimo  utente  dopo 
a  la  scadenza  del  di  lui  orario  od  al  più  di  varii  utenti  inferiori, 
«  se  tale  ne  è  il  possesso ,  ma  non  mai  da  tutti  gli  utenti  del 
«e  canale. 

a  Questa  particolare  coda  d*acqua  potrebbe  in  senso  geome- 
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«  trico  chiamarsi  la  massima  fra  quelle  che  giusta  la  sanziong 
«  deirart.  625  del  nostro  codice  verrebbero  assegnate  agli  utenti 
«  di  cui  cessa  il  turno,  mentre  è  poi  chiaro  che  possono  esservi 
«  code  d'  acqua  minori,  come  allorquando  il  canale  è  suddiviso  in 
«  molle  diramazioni,  di  cui  ciascuna  serva  a  molli  utenti  e  che 
«  funzionano  progressivamente  fra  loro  in  determinato  ordine.  In  tal 
<c  caso  ogni  diramazione  offre  alFultimo  utente  rispettivo  una  coda 
«  d'acqua,  che  è  soltanto  parte  di  quella  che  offrirebbe  il  canale 
«  se  non  fosse  ramificato  (l). 

55.  Secondo  questa  definizione  la  coda  è  costituita  dalVacqua 
che  resta  nel  canale  dal  punto  di  estrazione  delVultimo  tUente 
inferiore  fino  al  punto  analogo  del  successivo  ma  superiore  e 
primo  utente. 

Ma,  se  io  ho  ben  compreso,  siffatto  concetto  è  una  ripetizione 
della  coda  antecedente  del  Romagnosi,  giacché,  nella  dispensa  lor- 
naria,  progressiva,  l'acqua  contenuta  nel  canaledal  punto  di  estra- 
zione delV  ultimo  utente  inferiore  risalendo  al  superiore  utente  è 
destinata  a  costituire  V  invaso  dell'  utente  successivo. 

Una  tale  definizione  sarebbe  appena  spiegabile  allorquando  la 
distribuzione  cominciasse  dall'  utente  piìi  lontano  dalla  bocca  di 
erogazione  o  estrazione,  che  dir  si  voglia,  per  giungere  al  più  vi- 
cino, risalendo  a  ritroso  il  canale  derivatore. 

56.  Circa  poi  la  distinzione  fra  coda  massima  e  minima^ 
devo  confessare  di  non  avere  afferrato  il  concetto  dell'egregio  re- 
latore della  Commissione.  Secondo  it  mio  avviso  non  si  verificaao 
molteplici  code  d'acqua  neppure  nel  caso  di  suddivisione  del  cavo 
derivatore  comune.  La  legge  è  sempre  la  slessa:  anche  nei  cavi 
di  diramazione  od  accessori,  come  li  chiamo  io,  se  funzionano  io 
ruota  progressiva,  non  interrotta,  non  è  possibile  che  una  sola  coda, 
la  quale  sarà  pur  sempre  fruita  dall'ultimo  utente  si  nel  canale  de- 
rivatore, comune,  che  nel  cavo  accessorio.  Se  in  questo  vi  sono  più 
utenti,  si  riproducono  le  stesse  combinazioni  rilevate  nel  cavo  de- 
rivatore comune,  giacché  anche  quello  accessorio,  in  tal  frangente 
partecipa  della  natura  del  cavo  derivatore  comune,  del  quale  di- 
venta una  diramazione.  Nella  contingibile  circostanza  in  cui  il  ca- 
ci) Relaziooe  della  Commissione  incaricala  di  riferire  sulla  questione  della 

coda  d'acqua; 

11  Politecnico,  Giornale  dell'  ingegnere  architetto. 

Anno  XVII,  Num.  1.°  e  2.^  Gennaio  e  Febbraio  pag.  101;  Alti  del   Col- 
legio degli  ingegneri  ed  architetti  in  Milano. 
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vo  accessorio  serva  a'  più  utenti,  e  di  questi  sia  l'uno  surrogato  al- 
Taltro,  progressivamente  nelF  uso  di  detto  cavo,  non  si  verifica  coda 
éPctcqua:  ma  F  acqua  contenuta  nel  cavo,  al  cessare  Ilei  turno,  gio- 
va a  formare  Y  invaso  pel  successivo  utente. 

In  congenere  emergenza  non  è  dato  discorrere  di  coda  d'acqtm, 
né  della  proprietà  della  stessa. 

57.  Dubito  assai  potersi  denominare  coda,  nel  vero  senso  del- 
Fart.  625  cod.  civ.  ital.,  Facqua  rimasta  nel  cavo  accessorio,  al 
finire  del  turno  delF  utente.  Colta  citata  disposizione,  il  legislatore 
attribuisce  la  proprietà  della  coda  d'acqua  alF  utente  di  cui  cessa 
il  turno.  Se  non  vuoisi  ritenere  oziosa  tale  attribuzione  di  proprietà, 
bisogna  inferire,  trattarsi  di  cosa,  non  ancora  nel  dominio  di  que- 
sto utente  che  la  legge  intende  favorire. 

Ora  nella  contingenza  delF  acqua  rimasta  nel  cavo  accessorio, 
sopra  descritta,  una  tale  illazione  è  esclusa.  Quest'  acqua  è  di  pro- 
prietà delF  utente  di  cui  cessa  il  turno,  come  quella  venuta  già  nel  suo 
dominio  fin  dal  primo  momento  del  di  lei  ingresso  nella  bocca  di 
derivazione  di  esso  utente  durante  il  suo  turno. 

L' obbligo  istesso  incumbente  alF  utente  di  cui  cessa  il  turno, 
di  chiudere  la  sua  bocca  di  derivazione,  ci  ammaestra,  spettargli 
la  proprietà  delF  acqua  eventuale  rimasta  nel  suo  canale  accesso- 
rio. Se  gli  utenti  fossero  più  di  uno,  si  ripete  quello  che  avviene 
od  cavo  derivatore  comune,  la  coda  non  si  verificherà  che  dopo 
r  ultimo  turno. 

Perciò  il  legislatore  non  avrebbe  detto  una  cosa  seria,  qualora 
oeir  art.  625  venisse  ad  attribuire  un  diritto  già  spettante  air  u- 
tente,  e  di  cui  non  lo  si  potrebbe  spogliare,  senza  una  lesione  alla 
proprietà  già  acquisita. 

58.  Volendo  presentare  la  nozione  fornitaci  dal  Biancardi  con 
Olia  versione  che  più  si  avvicini  al  linguaggio  del  Romagnosi,  for- 
mulerei il  seguente  sintetico  concetto;  la  coda  d' acqua,  nella 
distribuzione  (omaria,  consiste  nel  residtio  di  adequa  rimasta 
nel  canale  derivatore  comune  (od  accessorio  se  in  ruota),  dopo 
levata  la  spinta. 

CAPO  vn. 

A  chi  spetti  la  proprietà  della  coda  d'acqua. 

59.  Se  son  riescito  a  fornire'utf  idea  netta  e  chiara  della  coda 
deW  acqua,  troveremo  già  risolta  F  altra  questione  a  chi  ne  debba 
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spettare  la  proprietà.  Osservai  più  sopra  come  il  legislatore  ita- 
liano, avendo  usata  la  locuzione  generica,  V  utente  di  cui  cessa  il 
turno,  abbia  compreso  tanto  la  distribuzione  tornaria  non  interrotta^ 
quanto  quella  interpolata  ed  alternativa. 

Se  la  coda  è  costantemente  parte  di  invaso,  dessa,  anche 
nella  distribuzione  intermittente,  spetterà  a  colui  di  cui  cessa  il 
turno.  Nel  sistema  del  codice  italiano  allorquando  verificasi  T  e- 
sistenza  di  una  coda  d' acqua,  qualsiasi  il  caso,  se  ne  assegna  la 
proprietà  a  queir  utente  stesso  a  cui  apparteneva  queir  invàso,  di 
cui  una  parte  diventa  coda.  £d  il  principio  è  logico,  razionale  e 
giusto. 

60.  Anche  nella  distribuzione  interpolata  ed  alternata,  la  coda 
è  pure  di  spettanza  delF  utente  che  ultimo  fruì  del  turno.  Quan* 
tunque  non  sia  f  ultimo  nel  significato  letterale  della  parola,  lo  di- 
venta pel  fatto  che  con  lui  si  arresta,  sia  pur  temporariamenle,  la 
dispensa  ;  e  queir  acqua,  che  alV  istante  ith  cui  cambiasi  il  turno 
trovasi  nel  cavo  comune  al  disotto  del  punto  in  cui  X  utente  che 
incomincia  F  orario  ferma  X  intero  corpo  d'  acqua,  come  stupenda- 
mente si  esprime  Biancardi,  appartiene  air  utente  di  cui  cessa  il 
turno. 

Se  questo  punto  è  inferiore,  allora  non  verificasi  coda  d' acqua, 
e  torna  ozioso  il  disputare  sulla  proprietà  :  o  per  converso  è  supe- 
riore, e  in  tal  condizione  di  cose,  X  utente  cessante,  fruisce  di  quella 
parte  d'  invaso,  costituita  dalf  acqua,  che  troncata,  defluisce  infe- 
riormente alla  ferma  fatta  dalf  utente  subentrante  nell'uso  del  cavo. 
Né  gli  utenti  inferiori,  a  quello  di  cui  cessa  il  turno,  hanno  diritto 
a  pretendere  che  sia  lasciata  defluire  liberamente  pel  cavo  comune, 
e  a  dividersela  fra  loro  in  proporzione,  aprendo  le  bocche  di  deri- 
vazione dei  singoli  cavi  accessori ,  come  addimostro  in  appresso. 
Allorquando  non  esistono  convenzioni  in  contrario,  la  coda  è  devo- 
luta integralmente  ed  esclusivamente  a  queir  utente  di  cui  per  qual- 
siasi causa,  cessa  il  turno.  Per  fruire  della  coda  non  è  dunque  ne- 
cessario, nel  sistema  del  codice,  la  condizione  di  essere  X  ultimo  u- 
tente  nella  ruota  periodica  :  ma  basta  esser  T  ultimo  nelf  uso  delfac- 
qua,  avanti  il  cangiamento  di  turno.  La  legge  italiana  non  fa  di- 
stinzioni ;  parifica  le  due  situazioni,  ed  estende  ad  ambe  X  eguale 
trattamento. 

61.  Dal  fin  qui  detto  scorgesi,  come  abbiano  perduta  impor- 
tanza le  calorose  discettazioni  del  Pecchio  e  Romagnosi  in  argo- 
mento. Questi  due  autori  sono  concordi  sui  seguenti  due  punti  ;  non 
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verificarsi  coda,  tranne  che  a)  finire  delia  dispensa  e  dopo  il 
turno  dell'  ultimo  utente  della  ruota,  spettare  la  proprietà  di  que- 
sta coda  interamente  ed  esclusivamente  a  quesf  ultimo  utente , 
a  compenso  dei  pregiudizi  inerenti  alla  sua  condizione  di  ultimo  u- 
tcnle,  e  alle  relative  inseparabili  peripezie,  alle  quali  trovasi  espo- 
sto. Ninno  dei  due  scrittori  ha  posto  mente  alla  possibile  esistenza 
di  ana  coda  d'acqua  verificabile  nel  cavo  comune,  anche  prima  del- 
Fallimo  periodo  della  ruota,  e  conseguentemente  hanno  limitata  la 
sohizione  della  questione  sotto  questo  unico  aspetto.  Pecchio  in- 
travide tuttavia  la  formazione  di  una  coda,  anche  prima  del  ter- 
mine della  ruota,  come  vedremo  più  sotto. 

Tanto  Pecchio  che  Romagnosi  escludono  la  ripartizione  prò 
quota  tra  gli  utenti,  della  coda;  arrivano  tuttavia  air  istesse  con- 
elusiooi  ma  per  ragioni  diverse. 

Romagnosi  ricorre  di  frequente  al  suo  paragone  di  venditori 
di  vino,  per  censurare  le  argomentazioni  del  Pecchio  (1). 

Il  Pecchio  confutando  X  opinione  di  Negro  Ciriaco,  membro 
del  Senato  di  Mantova ,  che  fu  il  primo  ad  occuparsi  della  que- 
stione della  proprietà  della  coda  d'acqua,  e  che  si  manifestò  per 
la  ripartizione  prò  quota  fra  gli  utenti  tutti,  dice  accettabile  una 
tale  decisione^  nel  solo  caso  di  ruote  interpolate  (2). 

Pecchio  però  è  anch'  egli  del  parere,  che  allorquando  l' irri- 
gazione è  interrotta ,  la  coda  spettar  debba  a  colui,  il  quale  fu 
raitiroo  ad  irrigare.  L'  autore  cosi  si  esprime  nel  suo  rozzo  latino 
ff  Caudam  esse  illius ,  qui  post  omnium  irrigationem  est  ultimus, 
seo  quando  irrigatio  inferior  non  est  facienda  immediate  post  irri- 
«  gationem  superioris,  esse  ipsius,  qui  iiTigavit  (3)  ». 

62.  K  articolo  625  del  Codice  ha  adottato  questo  concetto  del 
Pecchio;  e  la  questione  circa  la  proprietà  della  coda  è  risolta  re- 
cisaroente  dalla  legge  positiva,  in  modo  da  togliere  ogni  contesta- 
zicoe  tanto  pratica,  che  scientifica.  Nel  caso  di  dispense  interpolate 
da  lunghi  intervalli,  i  termini  della  questione  non  mutano  ;  è  ovvio 
cbe  in  questo  caso  diventano  altrettante  dispense  staccate  e  singole 
e  r  utente  che  ultimo  irrigò,  avi*à  il  vantaggio  di  godere  costante- 
mente la  coda,  anche  nel  caso  in  cui  subentra  l'utente  inferiore. 


(\)  Bomagnod  Qp.  di.  Voi.  ^P  pag.  221  e  101. 

(2)  De  aquaeductu  L  11.^  C.  IX,  Quaest.  XX  N.  13. 

(3)  Opera  citata.  Quaeslio  XXV.  n.  21. 
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Nella  dispensa  progressiva  a  garantire  il  godimento  della  coda 
air  ultimo  utente  concorre  anche  la  disposizione  delF  articolo  626, 
il  quale  interdice  agli  utenti  di  derivare  le  acque  contenute  nell'al- 
veo fuori  del  loro  turno.  Per  questo  precetto  gli  utenti  superiori, 
intermedi,  devono  per  legge,  in  difetto  di  diritto  acquisito  o  con- 
trarie stipulazioni,  lasciar  defluire  le  acque  alFultimo  utente. 

Il  soffermarmi  a  discorrere  ulteriormente  di  tale  questione  dopo 
la  disposizione  delFart.  625  sarebbe  un  vero  e  puro  perditempo. 

D*  altronde  avrò  occasioni  frequenti  di  rientrare  nella  questione, 
nel  successivo  capo,  ove  parlerò  della  permutazione  degli  orarli, 
chiosando  l'art.  627. 

CAPO  Vili. 

Permutazione  ^egli  orari  o  turni. 

63.  La  permutazione  degli  orari  o  turni  a  cui  accenna  V  ar- 
ticolo 627  del  codice  civile,  fu  ampiamente  discussa  dal  Pecchie 
nella  questione  XXII,  ove  con  parola  animata  e  vivace,  ma  come 
di  consueto,  assai  rozza,  si  manifesta  partigiano  formidabile  e  pa- 
ladino irremissibile  delF  interdizioni  di  permute  qualsìansi  nei  turni  ; 
solo  concederebbe,  in  via  di  eccezione,  il  cambiamento,  nel  caso  non 
derivasse  pregiudizio,  «  tunc  potest  admitti  hujusmodi  permutatio 
«  cum  nullum  praejudìcium  exinde  resultet  »  (ibid.  n.  128). 

Ma  il  nodo  della  questione  che  non  fu  rilevato  dal  Pecchie,  è  co- 
stituito dal  significato  della  locuzione  pregiiulizio.  V  arcidiacono 
pavese  addimostra  di  avere  un  concetto  incompleto  della  parola 
danno.  La  questione,  nella  trattazione  fattane  dal  Pecchie,  non  fu 
esattamente  posta,  e  per  soprapiù  queir  autore  divagò  in  ragiona- 
menti, i  quali  mancano  di  solido  fondamento.  • 

64.  Pecchie  attribuisce  all'utente  successivo,  nella  distribuzione 
non  interrotta,  il  diritto  di  avere,  all'  incominciare  del  suo  orario, 
r  acqua  pronta,  habere  aquam  in  promptu,  a  suo  luogo  e  tempo; 
loco  et  tempore.  Di  qui  la  massima  inesorabile  di  vietare  ogni  per- 
muta 0  modificazione  del  turno,  se  con  essa  l'  utente  ulteriore  non 
consegna  1'  acqua  pronta,  a  suo  luogo  e  tempo. 

In  via  di  eccezione  al  divieto  reciso,  incondizionato,  inesora- 
bile. Tunica  concessione  fatta  dal  Pecchie,  come  temperamento,  è 
quella  di  permettere  la  permuta  di  parte  dell'orario,  costituita 
dalle  ore  intermedie,  ma  con  esclusione  delle  ultime,  per  modo  che 
al  tempo  del  cambio  di  turno,  il  successivo  utente  trovi  V  acqua 
pronta  a  suo  luogo  (ibid,  nn.  8  e  28).  Più  sotto  mi  occuperò  dif- 
fusamente di  questa  concessione  del  Pecchio. 
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Ed  in  vero  gli  incoDvenieDti  descritti  con  tanta  vivacità  dì 
frase  da  quello  scrittore,  non  ponno  disconoscersi  ed  anclie.  attual- 
mente nulla  hanno  rimesso  di  loro  realtà  e  gravità.  La  difficoltà 
vera  risiede  appunto  nel  giudicare,  se  per  togliere  o  raenomare  si- 
fatti  sconci  non  sia  poi  un  rimedio  troppo  radicale  ed  esorbitante 
quello  del  Pecchio,  consistente  neir  imporre  una  ferrea  ed  eterna 
immobilità  nell'uso  delle  acque  irrigue.  Queste  costituiscono  una 
proprietà,  e  come  tale  dev'  essere  regolata  dai  principi  generali  di 
diritto,  in  assenza  di  peculiari  disposizioni  di  legge  tassativa,  e  di 
diritti  legittimamente  acquisiti  e  sussistenti,  come  spiegherò  in  avanti. 

65.  Romagnosi  mette  gran  impegno  a  combattere  le  opinioni 
del  Pecchio  in  argomento,  con  linguaggio  non  meno  vibrato  di  quello 
dell'arcidiacono  di  Pavia  :  ma  in  questa  impresa  il  filosofo  piacen- 
tino non  mostra  la  solita  abilità,  impiega  argomenti,  non  solo  deboli 
e  inadeguati,  ma  il  più  delle  volte  poco  opportuni  (i). 

66.  Certamente  non  mi  farò  a  riprodurre  gli  argomenti  addotti 
dai  due  focosi  disputanti  ;  chi  avesse  desiderio  di  averne  cognizione 
eslesa,  ricorra  ai  loro  scritti.  Io  qui  mi  limiterò  a  rilevare  l'incon- 
cludenza di  talune  delle  argomentazioni  dal  Romagnosi  opposte  al 
Pecchio. 

67.  Il  filosofo  di  Borgo  S.  Donnino  non  avvisò  che  colF  asso- 
ciarsi al  suo  contradditore  nell'attrìbuire  all'  utente  ulteriore  nella 
dispaisa  tornaria,  progressiva,  il  diritto  di  avere  l'acqua  pronta  in 
dato  luogo  e  tempo,  si  intercluse  ogni  varco  per  riescire  a  una  con- 
futazione dell'  opinione,  eh'  ei  dice  combattere ,  reputandola  con- 
traria. 

Una  volta  fermata  ed  accolta  la  teoria,  spettare  all'  utente  in- 
feriore il  diritto  di  avere  l'acqua,  non  solo  al  suo  tempo,  ma  an- 
che al  luogo  fisso,  cessa  ogni  divergenza  fra  le  due  opinioni,  e  con 
essa  ogni  ragione  del  contendere. 

68.  Romagnosi  conviene  col  Pecchio,  doversi  concedere  la  fa- 
coltà di  queste  permute,  vendite,  cessioni,  purché  non  riescano  di 
dmno  agli  altri  utenti.  La  conclusione  a  cui  riesce  Romagnosi  è 
la  seguente  :  queste  permute,  cessioni,  vendite,  non  ponno  mai  rie- 


(1)  Opera  ciL  Parte  I.»  lib.  11.^  Capo  V.*^  Sez.  I.»  §.  L  Della  permu- 
IvioDe  degli  orari  d' irrigazione.  Esame  dell'  opinione  del  Pecchio.  Voi.  S."" 
pag.  124. 
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scire  di  nocumento  agli  altri  utenti,  poiché  dessi,  anche  verifican- 
dosi le  permute,  non  sono  lesi  nel  loro  diritto  di  avere  Tacqua  al 
tempo  e  luogo  fissato,  conseguentemente,  come  innocue ,  devonsi 
permettere. 

Pecchio  è  più  logico;  ei  pone  cosi  la  questione:  Y  utente  in- 
feriore ha  diritto  ad  avere  Tacqua  a  suo  tempo  e  luogo;  se  F  utente 
inferiore  permuta  il  turno  con  uno  superiore,  Y  inferiore  al  comin- 
ciare del  suo  orario  non  troverà  Facqua  al  suo  luogo,  come  ac- 
cadrebbe indubbiamente,.se  questa  fosse  stata  usata  secondo  l'ordine 
progressivo  dalfutente  immediatamente  a  lui  superiore. 

Per  conseguenza  di  queste  permute,  l'utente  riceve  bensì  l'acqua 
al  tempo  consueto,  ma  non  al  luogo:  siffatto  spostamento  cagiona 
perdita  di  acqua  e  di  tempo,  ed  ecco  il  danno  :  perciò  devonsi  pro- 
scrivere. 

69.  Come  abbia  potuto  Romagnosi  riconoscere  col  Pecchio 
nell'utente  inferiore  il  diritto  a  ricevere  l'acqua  al  tempo  e  luogo 
consueto,  e  qualificare  poi  innocue  costantemente  le  permute,  lo  si 
comprenderà  rilevando  un'  esemplificazione,  fatta  da  quel  sommo 
scrittore,  circa  il  modo  col  quale  sono  praticate  le  irrigazioni  nelle 
dispense  tomarie  nel  cavo  comune  a  più  utenti. 

70.  Romagnosi  per  provare,  essere  le  permute  sempre  innocue  e 
quindi  lecite,  spiega  la  tavola  IX,  da  me  trascritta  sotto  il  numero  pri- 
mo, (apag.  12)  e  cosi  ragion^:  suppongasi  che  l'utente  I."",  cui  tocca 
l'acqua  domenica,  si  faccia  cedere  il  turno  dalFutente  VI.*,  al  quale 
si  devolve  l'acqua  venerdì.  Finita  nel  giovedì  1'  irrigazione  dell'  u- 
tente  V.**  1'  utente  VI.*,  alza  la  paratoia  precedente,  che  sosteneva 
l'acqua  per  l' invaso  a  servizio  dell'  utente  V.*  durante  il  di  lui 
orario;  mantiene  chiusa  la  sua  bocca  di  derivazione  e  cala  la  pa- 
ratoia l  m,  come  se  realmente  usasse  del  suo  orario, 

L' utente  I.**  dal  canto  suo,  cala  la  paratoja  al  punto  a.  b, 
tronca  la  corrente  per  introdurla  nel  suo  cavo  accessorio  onde 
fruirne  durante  il  Venerdì.  Spiralo  questo  giorno,  l'utente  I."  chiude 
la  sua  bocca  di  derivazione ,  leva  la  paratoja  a.  b.  e  1'  acqua  ri- 
prende il  suo  corso  nel  cavo  derivatore  comune,  e  1'  utente  VII.* 
allo  spuntare  del  sabbato,  gioi^no  nel  quale  comincia  il  suo  turno, 
trova  l'acqua  invasata  ancora  al  punto  l  m.  e  quindi  all'  ora  e 
luogo  consueto  e  ne  usa  immediatamente  senza  danno  alcuno,  come 
non  fosse  avvenuto  cambio  di  turno. 

71.  Da  questa  dimostrazione  l'autore  ritiene  aver  constatata  la 
bontà  della  sua  tesi,  riescire,  cioè,  i  cambiamenti  costantemente 
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itmoeui  e  perciò  leciti;  ecco,  dice  il  Romagnosi,  superata  in  modo 
irresistibile  l'opinione  contraria  del  Pecchio,  il  quale  proscrive  i 
cambi  perchè  quasi  sempre  dannosi. 

È  subito  rilevata  la  lubricità  del  terreno  scelto  dal  Romagnosi 
per  dare  battaglia,  col  passare  in  rassegna  te  incongruenze  alle  quali 
dà  luogo  quel  ragionamento  dimostrativo. 

L' utente  I/,  il  quale  permutò  Y  orario  col  Yl.%  alfalba  del 
Venerdì,  per  fruire  del  turno  cedutogli,  dice  Fautore,  apre  la  su 
bocca  di  derivazione,  cala  la  paratoja  al  .punto  —  a.  6.  -  per 
formare  Tinvaso  necessario  a  introdurre  l'acqua  nel  cavo  accesso- 
rio. L'utente  VI.",  ancora  secondo  l'autore,  mantiene  chiusa  la  sua 
bocca  di  derivazione,  e  calala  lu  paratoja  al  punto  l  m,,  ove  do- 
vrà ricevere  l'acqua  l'utente  VII.''  allo  spuntare  del  Sabbato. 

72.  Ma  non  avvisò  il  celebre  scrittore,  di  aver  creata,  colla 
combinazione  da  lui  congegnata,  una  condizione  di  cose  inattuabile 
praticamente. 

E  valga  il  vero;  calando  la  paratoja  al  punto  —  a.  6  —, 
TuteDle  V  tronca  la  corrente  e  viene  con  tal  fatto  a  levare  la 
spinta  all'acqua  contenuta  nel  canale  derivatore  comune,  cangian- 
dola così,  al  disotto  del  punto  —  a.  6  —,  in  acqua  morta  e  quindi 
in  coda.  Attesa  però  1'  esistenza  della  paratoia  calata  al  punto  l  m 
l'acqua  è  arrestata  nel  suo  deflusso  e  rimane  imprigionala,  durante 
tulio  il  Venerdì,  fra  le  due  paratoje  chiuse  nei  punti  —  a,  6.  — 
/.  I». - 

L'  acqua  cosi  strozzata,  a  quale  categoria  l'ascriverà  l'autore? 

Troncata  al  punto  —  a.h  —  dal  I.**  utente  cessò  di  essere 
ac^M  viva  ed  invaso  a  servizio  dell'  utente  VI."*,  a  cui  spettava 
il  turno;  non  acquista  la  qualiilca  di  coda,  per  la  ragione  di  non 
essere  libera  nel  suo  deflusso. 

Durante  tutto  il  Venerdì  quest'acqua  sarebbe  trattenuta  per 
servire  poi  di  invaso  a  beneficio  dell'utente  VII."*  allo  spuntare  del 
Sabbato,  giorno  nel  quale  principia  il  di  lui  orario. 

È  possibile  tecnicamente  siffatto  strozzamento  d'acqua  per  ven- 
Uqnallro  ore,  in  un  cavo  irrigatorio,  comune  a  più  utenti,  come 
fosse  un  bacino  artificiale  di  una  Conca? 

Quest'acqua  oziosa  cosi  imprigionata,  atteso  l'aumento  del  corpo 
prodotto  da  quella  sfuggente  dalla  paratoja  a.  h,  e  sorgiva  dall'al- 
veo, deborderebbe  sui  campi  costeggiami,  o  per  lo  meno  l'evatezza 
del  peto,  iHtKlurrebbe  infiltrazioni  e  perviazioni  coi  guasti  insepara- 
bffi  ^lla  situazione  anormale  creata  per  24  ore,  a  questo  elemento 
eminentemente  mobile,  irrequieto  e  invasore. 
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73.  In  linea  giuridica,  sarebbero  obbligati  gli  utenti  intermedi 
II.o  IH."*  IV.''  e  V."*  a  rispettare  quest'acqua  oziosa,  rimasta  impri- 
gionata, la  quale  non  è  più  invaso  e  che  nemmeno  costituisce  la 
coda? 

Gli  utenti  intermedi  dovranno,  inerti,  sopportare  i  danni  fa- 
cilmente derivabili  da  questo  ingorgo,  e  saranno  essi  tenuti  a  man- 
tenersi passivi  in  presenza  di  tal  fatto  anormale  e  ripugnante  ? 

Nessuna  legge,  nessun  principio,  anche  generale  di  diritto,  po- 
trà condannare  questi  utenti  a  tollerare  siOatta  jattura,  colle  mani 
alla  cintola. 

Egli  è  certo  intanto  che  air  epoca  in  cui  scriveva  Romagnosi 
non  esisteva  alcuna  disposizione  di  legge,  la  quale  inibisse  agli  u- 
tenti  inlermedii,  nel  caso  concreto,  di  derivare,  a  loro  proQtto, 
l'acqua  imprigionata  nel  canale  comune.  Quest'acqua  oziosa  diven- 
terebbe una  re$  nullius,  e  come  tale  del  primo  occupante. 

74.  Se  stanno  cosi  i  rapporti  di  fatto  e  di  diritto,  di  questi 
utenti  intermedi ,  con  qual  appoggio  Romagnosi  pretende  che  l'acqua 
rattenuta  fra  le  paratoje  a.  h  —  ?,  m,  fosse  rispettata,  durante  tutto 
il  Venerdì,  onde  servire  di  invaso  per  1'  utente  VII.**  allo  spuntare 
del  Sabbato  ?  Non  polendosi  imporre  agli  utenti  intermedi  di  ri- 
spettare quell'acqua,  l'utente  VII.°  al  Sabbato,  non  avrebbe  alcuna 
garanzia  di  trovare  al  cominciare  del  suo  orario,  l'acqua  al  punto 
L  m,  per  formare  l' invaso. 

L'  utente  sarà  sicuro  bensì  di  ricevere  l'acqua  al  tempo  con- 
sueto, ma  non  al  luogo:  ei  sarebbe  obbligato  a  risalire  al  punto 
a,  6,  ove  la  fermò  l' utente  I.**  pel  seguito  cambio  di  turno  col  VI.^ 
e  consumerà  a  suo  danno  il  tempo  richiesto  per  condurre  l'  acqua 
dal  punto  a.  ò,  fino  a  quello  n.  o  per  costituire  il  suo  invaso.  Ol- 
tre al  tempo  subirà  perdita  d'  acqua  che  va  dispersa  nel  lungo  tra- 
gitto per  le  fissurae,  seu  crepaturae,  le  quali,  come  rozzamente 
si  esprime  Pecchie,  impleantur,  claudantur  (ibid.  n.  8). 

Per  tutto  ciò  la  teoria  del  Romagnosi,  doversi  permettere  i 
cambi  di  turno  attesa  la  costante  loro  innocuità  non  regge  as- 
solutamente; e  con  essa  rovinano  tutte  le  confutazioni  fatte  al 
Pecchie. 

75.  A  questo  mio  giudizio,  per  avventura,  si  potrebbero  op- 
pon'e  due  obietti  e  sono:  a)  Gli  utenti  intermedi  sono  tenuti  a  ri- 
spettare l'acqua  contenuta  nel  cavo  comune  durante  il  Venerdì,  non 
ricorrendo  il  loro  turno.  Essi  dalla  permuta  non  risentono  danno 
alcuno;  sono  conservati  nell'  identica  situazione  di  fatto  e  di  diritto 
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loro spellante,  ove  non  fosse  seguilo  il  cambio:  il  cavo  comune  e 
Facqua  sarebbero  stati  usati  dair  utente  VI.*"  esclusivamente ,  poco 
qniodi  deve  importar  loro,  se  in  luogo  del  VI.*  utente  sono  usu- 
fruiti dal  L*  utente;  b)  L'  utente  V  non  sarebbe  nella  necessità  di 
calare  la  paratoia  al  punlo  a.  6,  né  di  fermare  V  intero  corpo 
d' acqua.  Esistendo  già  T  invaso  a  servizio  delF  utente  VI.*,  qua- 
lora si  fosse  valso  del  suo  turno,  V  utente  primo  cessionario,  non 
ha  altra  briga  tranne  quella  di  schiudere  la  sua  bocca  di  deriva- 
zione per  introdurre  l'acqua,  nel  suo  cavo  accessorio,  indi  sui  cam- 
pi. Con  questo  temperamento  si  mantengono  le  cose  neir  identico 
stato,  in  cui  si  sarebbero  trovate,  ove  Y  utente  VI.*,  avesse  usato 
delle  sue  acque,  colFunica  variante,  che  in  luogo  di  schiudere  la  sua 
boca,  la  conserva  otturata,  e  permette  air  utente  I.®  di  schiudere 
la  propria  e  usare,  in  di  lui  vece,  dell'  acqua  durante  il  Venerdì. 
L' acqua  non  perde  la  qualifica  di  invaso,  si  conserva  acqua  viva 
e  scompariscono  tutte  le  ripugnanze  tecniche  e  scientifiche,  da  me 
sopra  segnalate. 

76.  La  risposta  è  agevole  e  all'uno  e  all'altro  obietto.  Non 
regge  il  primo,  giacché  ninno  negherà,  essere  ben  differente  la  con- 
dizione di  un'acqua  che  trova  uno  sfogo  nel  cavo  accessorio  desti- 
nato a  smaltirsi  in  parte  sui  campi,  da  quella  di  un'  acqua  oziosa, 
strozzala,  ft-a  le  due  paratoie  coi  contingibili  danni  inerenti.  Sono 
troppo  evidenti  i  punti  di  disparità  da  dispensarmi  dal  dimostrare 
non  sussistere  il  paragone,  non  essendovi  alcun  rapporto  di  conlatto 
e  analogia,  fra  le  due  situazioni  sopra  descritte. 

Non  la  seconda  obiezione  per  un  ovvio  riflesso  tecnico.  L'utente 
I.*  senza  calare  la  paratoia  al  punlo  a.  6.  e  troncare  la  corrente  non 
riescirebbe  a  far  penetrare  l'acqua  nel  cavo  accessorio ,  attesoché  l'a- 
cqua sarebbe  allora,  senza  impellerne,  invitala  dalla  giacitura  in- 
dioala  dell'alveo  a  defluire  al  basso.  Senza  fermare  il  corpo  d'a- 
cqua non  riescirebbe  1'  utente  1.'^  a  formare  l'invaso  e  innalzare  il 
pelo  d'acqua  a  fivello  suflìciente  per  introdurìa  nella  sua  bocca  di 
derivazione.  La  paratoia  calata  al  punlo  l  m  dall'  utente  VI.^  non 
è  un  impellente  sufficiente  per  retrospingere  la  corrente  a  servizio 
delT  utente  I.*,  assai  remoto. 

Anche  questo  é  troppo  intuitivo,  per  abbisognare  di  dimoslra- 
fiooe:  si  impone  colla  sua  evidenza  anche  ai  più  ricalcitranti. 

77.  Per  questi  riflessi  rimane  dimostralo,  riescire  sommamente 
dfflcilc,*ed  io  dico  impossibile,  il  poter  attuare  questi  cambia- 
lacoti  di  turno,  senza  ne  provenga  danno  a  taluno  degli  utenti  ;  e  il 
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Romagnosi  sostenendo  r  assunto  contrario  delia  costante  innocaità 
delle  permute,  non  espose  ragioni   abbastanza  convincenti,  almeno 
al  mio  povero  avviso. 

Per  verità  il  ragionamento  del  Pecchio  zoppica  molto  meno: 
alla  fin  fine  dicendo  pregiudizievoli  i  cambi,  li  bandisce;  però  ei 
soggiunse,  allorquando  riescono  innocui,  sono  leciti,  cum  nullum 
praejtidtcium  exinde  resuUet, 

Ei  ci  indica  una  combinazione,  affatto  ingenua,  in  cui  non  sono 
dannose. 

78.  Tanl'  è  che  il  legislatore  italiano  segui  a  preferenza  il  cri- 
terio del  Pecchio  traducendolo  in  tassativa  norma  neli'  art.  627.  Ove 
fosse  prevalsa  r  opinione  del  Romagnosi,  circa  la  costante  innocuità 
delle  permute,  avrebbe  ommesso  le  parole  «  non  rechi  danno  agli 
altri,  »  Sorge  spontaneo,  a  questo  punto,  il  riflesso,  come  mai 
il  codice  potè  seriamente  concedere  le  permute,  sotto  una  condi- 
zione inverificabile,  impossibile  ?  E  di  vero,  la  permuta  reca  spo- 
stamento di  luogo,  e  con  esso  costantemente  un  danno:  allora  era 
opera  più  savia  e  logica  il  vietarle  recisamente. 

L'  enigma  è  risolto  coir  escludere  la  teoria  posta  a  base  del 
Pecchio,  del  diritto,  cioè,  ad  avere  l'acqua  oltre  al  tempo,  anche 
al  luogo  fisso;  mantenendo  questa  teoria,  si  farebbero  ripetere  al 
legislatore  italiano  gli  assurdi  del  Pecchio  e  del  Romagnosi. 

79.  Influì  oltremodo  su  quei  due  scrittori  V  opinione  precon  - 
cetta,  specialmente  nel  Romagnosi,  non  verificarsi  coda  d'acqua  se 
non  dopo  finito  il  periodo  della  dispensa. 

Preoccupato  Romagnosi  da  questa  idea  potè  credere  possibile 
una  permuta  d'orario  fra  l'utente  VI.**  e  I."  senza  provocare  spo- 
stamento nella  località  della  presa  d'acqua  pel  VI.**  utente. 

Non  avverti  quello  scrittore,  che  in  tale  situazione  di  cose, 
quella  parte  d'invaso,  che  all'istante  in  cui  cambiasi  il  turno,  trovasi 
al  disotto  del  punto  a.  b,  in  cui  l' utente  I.*^  fermò  Finterò  corso 
d'acqua,  diventava  coda,  e  come  tale  doveva  andare  a  beneficio 
dell'  utente  V.*,  che  ultimo  irrigò. 

Romagnosi  invece  reputò  poter  tenere  imprigionata  quest'acqua, 
a  servizio  dell'  utente  VII.*,  onde  ottenere  l'intento  di  consegnargli 
l'acqua  al  tempo  e  luogo  consueto,  come  non  vi  fosse  stato  cam- 
bio di  turno.  Secondo  quell'autore  non  formasi  coda,  tranne  che  al 
termine  della  dispensa:  questa  coda  spelta  all'  ultimò  utente  :  il  V.* 
utente  non  è  l'ultimo  nella  ruota,  conseguentemente  non  ha  diritto 
alla  coda. 
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so. Aaehe  Y  opìDione,  spettare  la  coda  d^ acqua  integrai- 
meote  ed  esclusivamente  air  ultimo  utente,  è  una  conseguenza  del- 
fallra,  non  verificarsi,  nelle  dispense  tornarle,  coda^  tranne  che  a 
termine  delU  ruota.  Questa  teorìa  fermata  a  priori,  è  la  negazione 
della  facoltà  impartita  dall'  art.  627  cod.  civ.  di  permutare  i  turni. 
Questo  pregiudizio  ha  potuto  dar  fomite  a  formulare  una  que- 
stione, dalla  quale  traluce  quasi  Tattribuzione  di  un  privilegio  al- 
r  ultimo  utente.  Dicono  alcuni,  chi  ha  diritto  alla  coda  è  \  ultimo 
utente;  saranno  quindi  interdetti  quei  cambi  di  turno,  i  quali  recano 
la  conseguenza  di  sottrarre  od  accorciare  la  coda  S  acqua.  For- 
malano  cosi  la  questione  :  Il  I.""  utente  avrebbe  facoltà  di  permu- 
tare il  turno  coir  utente  VI.**,  in  onta  al  diritto  riconosciuto  al  VII.** 
ed  altimo  utente,  di  avere  la  coda  d'  acqua  ? 

Se  Romagnosi  fosse  costretto  a  dare  una  risposta  a  tale  do- 
manda non  potrebbe  a  meno  di  incorrere  in  una  flagrante  contrad- 
dizione qualunque  fosse  il  tenore  della  sua  risposta. 

Egli  dopo  aver  ammesso  il  diritto  alla  coda  neirultimo  utente, 
e  affermato  doversi  permettere  le  permute  attesa  la  costante  loro 
iRDOCuità,  verserebbe  in  un  grave  imbarazzo  nel  rispondere  alla  tesi, 
sopra  formulata.  Col  rispondere  negativamente  e  niegare  la  per- 
muta, contradice  le  teorie  da  lui  spiegate  per  combattare  il  Pec- 
chio.  Se  risponde  affermativemente,  incappa  in  altro  scoglio,  giac- 
ché concedendo  la  permuta,  defrauda  T ultimo  utente  della  coda. 

81.  Non  sarà  certo  colle  teorie  del  Pecchie  e  Romagnosi  che 
riesciremo  a  dipannare  questa  intricata  matassa,  e  a  dimostrare 
come  il  legislatore  italiano  abbia,  con  abilità  somma,  appianate 
cotesie  difficoltà,  resa  agevole  Tapplicazione  di  queste  norme  con- 
tenute nei  tre  articoli  in  esame  ed  evitati  gli  scogli  in  cui  si  tro- 
varono avvilupati  Pecchie  e  Romagnosi. 
•  Il  codice  italiano  non  attribuisce  la  coda -air  ultimo  utente  co- 
me utf  eredità  legittima  e  necessaria,  non  dislingue  fra  distribuì 
liotìi  progressive,  senza  interruzione  da  quelle  interpolate,  quelle 
in  ordine  naturale  dalle  altre  in  ordine  inverso.  L'articolo  625,  in 
assenza  di  convenzioni  o  diritti  legittimi,  attribuisce  la  proprietà 
delia  coda  d'acqua  all'utente  di  cui  cessa  il  turno,  all'ultimo  in- 
somma che  irrigò,  qualunque  sia  per  essere  il  suo  posto  nella  ruota. 
Il  codice  italiano,  come  osserva  argutamente  e  con  tanta  sa- 
gacia Biaocardi,  non  pone  restrizioni;  rispetta  i  diritti  legittima- 
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mente  acquisiti  e  dispone  solamente  in  difetto  di  titolo,  in  confor- 
mità alla  premessa  contenuta  nel  capoverso  dell'articolo  616  (1). 

82.  La  vera  questione  concernente  T interpretazione  ed  applica- 
zione  di  queste  norme  dettate  negli  articoli  625  626.  e  627.  Cod. 
civ.  ital.,  risiede  unicamente,  a  mio  avviso,  nello  stabilire  e  deflnire 
la  portata  della  locuzione  danno  :  la  somma  delle  diflicoltà  è  ri- 
posta Jn  sifatta  indagine.  La  legge  italiana  non  attribuisce  air  u- 
tente,  come  fecero  Pecchio  e Romagnosi,  il  diiitto  di  avere  Tacqua 
air  ora  e  Itwgo  consueto  e  fisso;  non  suppone  la  preesistenza  di 
una  convenzione  disciplinante  la  durata  degli  orari,  1  ordine  di  suc- 
cessione e  la  località  della  presa  d'acqua  pei  singoli  utenti.  Il  co- 
dice si  limita  ad  impartire  alcune  norme,  in  difetto  di  valide  con- 
venzioni;  o  diritti  quesiti  legittimamente.  Se  esistono  convenzioni,  il 
legislatore  le  rispetta  purché  conformi  alla  legge. 

83.  Alla  stregua  di  questo  stato  di  cose,  molte  delle  questioni 
ventilate  dall'ingegnere  Cavallini,  nella  sua  relazione  al  Collegio  de- 
gli ingegneri,  sopra  citata,  si  presentano  affatto  inopportune  e  desti- 
tuite di  giuridico  fondamento. 

84.  Si  escogitò  avere  il  codice  italiano  coli' art.  625  attribuito 
una  quota  di  coda  a  ciascun  utente,  imposta  una  distribuzione  atta 
ad  effettuare  questa  ripartizione  :  si  dubitò  altresì  che  quelle  di- 
sposizioni tendessero  ad  interdire  opi  rimaneggiamento  di  orario, 
cangiamento  di  turno,  e  ad  immobilizzare  lo  stato  di  cose  esistente 
all'attuarsi  del  codice. 

Si  disse  non  essere  applicabile  queir  articolo  tranne  coll'inver- 
tire  l'ordine,  cominciando  dall'ultimo  utente  per  risalire  al  primo, 
e  si  dedusse  l'ingiimzione  di  questa  inversione. 

Taluni  dall'art.  627  dedussero  il  divieto  per  l'avvenire  di  per- 
mutare gli  orari ,  quand'  anche  ciò  fosse  nelle  pratiche  precedenti; 
si  spinse  il  panico  fino  a  supporre  che  il  codice  venisse,  con  quel- 
l'articolo, a  spogliare  del  godimento  della  coda  d'acqua  coloro  che 
ne  avevano  già  il  possesso  allo  scopo  di  attuare  l'imposta  riparti- 
zione, e  tante  altre  chimere  da  sognatori. 

84.  Io  passerò  in  rassegna  più  avanti  le  principali  questioni, 
alle  quali  danno  luogo  l' interpretazione  ed  applicazione  di  queste 
disposizioni  di  legge  contenute  nei  tre  articoli  ripetuti;  e  siccome 
la  cardinale  e   protagonista  è  quefia  della   facoltà  di  permutare  i 

(i)  Polilecnko  cil.  1867,  e  187U  p.  68. 
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turni,  quando  non  si  rechi  danno,  comincio  dall'  esplicare  cosa  in- 
tendasi per  danno  nel  linguaggio  astratto,  giuridico,  e  poi  nel  senso 
positivo  della  legge. 

CAPO  IX. 

Come  Ya  intesa  la  locuzione  danno  in  relazione  all'art.  627, 
del  God.  civ. 

85.  n  codice  italiano  permette  i  cambiamenti  di  turno,  varia- 
zioni ,  cessioni ,  vendite ,  purché  coleste  permute  non  rechino  danfw 
agh  altri  utenti.  Risulta  da  ciò,  riconoscere  il  legislatore  la  possibi- 
Hlà  di  permute  innocue.  Ora  come  conciliare  questi  termini?  Se 
effetto  inevitabile  del  cambio  è  lo  spostamento  della  località  della 
presa  d'acqua,  ove  la  locuzione  danno y  si  prendesse  nel  significato 
materiale,  di  un  pregiudizio  qualunque,  la  disposizione  del  Codice 
si  risolverebbe  in  un  non  senso,  giacché  lo  spostamento  della  loca- 
lità reca  indubbiamente  un  danno. 

Per  noi  dunque  il  campo  della  discussione  è  circoscritto  a  spie- 
gare cosa  abbia  inteso  il  legislatore,  con  tale  concetto.  DalF  avere 
il  legislatore  italiano  seguito  il  criterio  del  Pecchio  nella  soggetta 
materia ,  si  può  dedurne  la  presunzione ,  essersi  appropriati  anche 
tatti  gli  argomenti  sui  quali  quello  scrittore  basò  i  suoi  raziocini? 
Non  lo  credo:  anzi  lo  respingo  recisamente. 

Il  Pecchio  manifestando  V  opinione  competere  agli  utenti  il 
diritto  di  ricevere  T  acqua  pronta  nel  tempo  e  luogo ,  per  essere 
coerente,  ha  poi  dovuto  interdire,  ogni  permuta  negli  orari.  «  Quare 
»dum  dixi  permutationes  esse  pestem,  recte  dixi  »  (ibid.  N.  18). 

86.  La  ripugnanza  ed  avversione  di  quello  scrittore  fu  cosi  in- 
tensa ed  appassionata  da  spingerio  air  esagerazione.  Ammise  però, 
ndla  sua  perspicacia,  urfecezione:  «  Fosset  forsan  cdmitti  hu- 
»  jusmcdi  permutatio  quando  fieret  sine  praejudicio  omnium 
»  couientium  »  (ibid.  N.  28).  Ei  fa  il  seguente  caso  in  cui  può 
aver  luogo  il  cangiamento  senza  danno.  All'utente  di  tre  giorni, 
40^20  ore  continue  dà  facoltà  di  permutare  il  primo  giorno  ed  anche 
A  cecondo,  ma  non  tutto  il  terzo,  per  modo  che  in  questo  giorno 
aHe  scadere  del  suo  orario,  ita  ut  quarta  die  in  qua  subintrat 
uUimus  huccJiellus  hàbeat  aquam  in  loco  promptam  ad  intra- 
ducendum  in  suo  hichello.  E  cosi  dicasi  delP  utente  delle  40,  20 
ore;  a  patto  però  che  al  tennine  del  suo  orario,  V  acqua  sia  pronta 
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ad  entrare  nel  bocchello  inferiore  «  tum  possit  admitti  hujusmodi 
»  permutatio  cum  nullum  praejudicium  exinde  resultet....  nec  utentes 
»  habeant  magis  jus,  nisi  prò  aqua  ducenda  suis  loco  et  tem- 
»  pore  »  (  ibid.  N.  29  ). 

87.  Nel  senso  in  cui  il  danno  è  spiegato  dal  Pecchio,  la  facoltà 
di  questi  cambiamenti  è  contenuta  in  confini  ristrettissimi:  basta 
r  esistenza  del  pregiudizio  degli  altri ,  per  spogliare  V  utente  del 
diritto  di  disporre  della  cosa  propria  come  meglio  gli  aggrada. 

La  teoria  del  Pecchio,  a  mio  avviso,  è  troppo  di  rigore  e  poco 
consona  ai  principi  cardinali  di  diritto  disciplinanti  la  proprietà 
tramandataci  dalla  sapienza  civile  dei  Romani  e  trasfusi  poi  nelle 
leggi  codificate  (art.  436,  codice  civ.  ital). 

Pare  a  me:  se  non  esistesse  una  convenzione,  un  diritto  legit- 
timamente acquisito,  non  potrebbe  Putente  rispondere,  air  altro  che 
viene  a  lagnarsi  del  cambio,  cogli  aforismi:  Nemo  damnum  facit, 
nisi  qui  id  facit,  quod  facere  jus  non  habet.  Dig.  lib.  50  tit.  ÌT 
fi*am.  151  de  reg.  juris  e  colf  altro:  NuUus  videtur  dolo  facere 
qui  suo  jure  utitur?  (  ibid.  fram.  55  ). 

88.  Il  codice  austriaco  su  queste  orme  al  §  1305,  statuisce: 
»  Chi  fa  uso  di  un  suo  diritto  entro  i  giusti  limiti  non  è  respon- 
»  sabile  del  danno  che  ad  altri  deriva  ». 

Né  il  codice  italiano  si  discosta  da  questi  principi,  poiché 
air  artic.  436  dichiara  :  «  La  proprietà  é  il  diritto  di  godere  e  di 
»  disporre  delle  cose  nella  maniera  più  assoluta  » . 

Ed  al  successivo  artic.  1151.  «Qualunque  fatto  dell'uomo  che 
»  arreca  danno  ad  altri,  obbliga  quello  per  colpa  del  quale  è 
»  avvenuto  a  risarcire  il  danno  ». 

89.  Nel  senso  letterale,  il  danno,  dice  la  legge  romana,  è  qua- 
lunque diminuzione  di  patrimonio.  «  Damnum  et  damnatio  ab  adem- 
»  ptione  et  quasi  deminutione  patrimonii  dieta  sunl.  »  Dig.  lib.  29 
tit.  ir  fram.  3.  Paulus. 

Ciò  sta  bene.  Ma  nel  significato  giuridico  al  danno  devonsi 
applicare  le  regole  di  diritto  più  sopra  riportate.  Per  queste  il  dan- 
no non  è  già  qualunque  fatto  pregiudizievole  agli  altri,  da  chiun- 
que sia  compiuto.  Nel  senso  giuridico  il  danno  deve  essere  consi- 
derato in  relazione  a  due  elementi  essenziali  e  costitutivi  e  sono: 
primo,  non  verificarsi  danno  se  non  esista  colpa  neir  autore  del 
fatto  pregiudicievole ;  secondo,  vi  é  danno  allorquando,  contro  il 
fatto  da  cui  deriva,  è  concessa  la  protezione  della  legge  per  respin- 
gerlo, 0  per  fam  risarcire,  se  consumato. 
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Non  tutti  i  fatti  materialmente  pregiudicevoli,  producono  danno 
Del  senso  giuridico:  ma  unicamente  quegli  atti,  quelle  omissioni, 
lesive  di  diritti  accdnsenlili  dalla  legge  civile  e  dalla  stessa  protetti, 
allorquando  la  lesione  provenga  da  colpa. 

Cotesti  principii  disciplinanti  T  istituto  del  danno  e  suo  risar- 
cimento sono  con  sintesi  felicissima,  riassunti  nel  §  1305,  codice 
austriaco,  sopra  trascritto. 

90.  Non  dissimili  teorie  professa  il  legislatore  italiano:  anche 
pel  codice  vigente  a  costituire  il  danno  ripetibile,  devono  concor- 
rere i  due  estremi  della  lesione  di  un  legittimo  diritto,  e  prove- 
niente da  colpa  neir  autore. 

91.  Ora  ventiliamo  se  le  norme  esposte  negli  articoli  625,  626, 
627,  sieoo  attributive  di  quei  diritti  legittimila  di  cui  lesione co^ 
posa  dà  luogo  alla  protezione  giuridica.  Ho  già  osservato,  essere 
collocate  queste  discipline  sotto  la  rubrica  delle  servitù  stabilite 
per  fatto  dell'  uomo;  e  gioverà  efficacemente  tener  presente  con 
insistenza  cotesta  collocazione  nel  codice.  Sifatta  categoria  di  servitù 
è  regolata  dalla  convenzione  e  le  nornie  dettate  negli  articoli  in 
esame  sono  unicamente  applicabili  in  assenza  di  quella.  Fino  a  che 
non  si  urta  coir  ordine  pubblico,  i  privati  sono  liberi  di  stabilire 
le  servitù  pei  loro  fondi  e  regolarne  a  piacimento  il  modo  di  eser- 
cizio (art.  616,  cod.  civ.).  Le  norme  raccolte  nei  detti  articoli  in 
esame  sono  di  natura  derogabile  perchè  di  mero  interesse  privato 
e  DOQ  attinenti  air  ordine  pubblico. 

92.  Coleste  sono  semplici  discipline  circa  il  modo  di  esercizio, 
ma  desse  non  sono  attributive  di  titolo y  come  avviene  nell'altra 
categoria  delle' servita^  stabilite  dalla  legge.  In  queste  ultime,  il 
titolo  è  attribuito  dalla  legge  stessa,  dette  perciò  servitù  legali, 
per  distinguerle  dalle  convenzionaii  y  e  ne  costituisce  il  modo  uni- 
co di  acquisizione,  come  ho  accennato  nell'  esordire  di  questo 
scritto. 

93.  Per  converso  nelle  altre,  che  hanno  a  fondamento  il  fatto 
deir  uomo,  i  mezzi  di  acquisto  ci  sono  tracciati  tassativamente  dal- 
f  articolo  629  detto  codice. 

Cioloi  che  sarà  in  grado  di  provare,  mediante  uno  dei  mezzi, 
ivi  indicati,  di  aver  acquistata  una  data  servitù,  o  il  diritto  a  un 
dito  modo  di  esercizio  (giacché  anche  per  questo  è  necessario  un 
tiì^o  0  possesso)  della  stessa,  la  legge,  in  questo  caso,  lo  munisce 
deQa  corrispondente  azione  per  conseguirne  l'attuazione:  altrimenti^ 
in  difetto  di  questi  estremi,  non  sarà  ascoltato  nelle  sue  pretese. 
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Le  disposizioni  degli  articoli  532,  616,  624,* 629  e  646  codice 
civ.  vig.  e  r  art.  48  della  legge  transitoria  30  novembre  1865  N. 
2606,  porgono  un  valido  soccorso  alla  retta  interpretazione  degli 
articoli  625,  626  e  627,  e  nelle  questioni  relative  alla  loro  pratica 
applicazione. 

0  titolo,  0  possesso;  ecco  i  due  fari  ai  quali  è  forza  ricorrere 
in  materia  di  servitù  provenienti  dal  fatto  dell' uomo. 

94.  L'articolo  48  delle  transitorie  ha  tratto  a  quelle  situazioni 
giuridiche,  in  cui  non  evvi  né  prescrizione,  né  patto  privato:  e  ciò 
in  conformità  ai  principi  generali  di  diritto  disciplinanti  la  materia 
e  le  questioni  della  retroattività  delle  leggi.  Si  fatta  disposizione 
non  assume  certamente  l' esorbitante  effìcenza  di  far  tabula  rasa 
dei  diritti  acquisiti ,  posciaché  ripeto  a  josa ,  noi  versiamo,  non  già 
in  servitù  legali,  ma  bensì  in  servitù  costituite  per  fatto  dell'  uomo  (1). 

95.  Le  disposizioni  degli  articoli  625,  626  e  627,  oggetto  di 
questo  studio,  non  essendo  eflìcaci  a  munire  di  titolo  acquisitivo; 
desse  non  attribuiscono  maggiori  diritti  di  quelli  che  non  sieno  già 
stabiliti  dal  titolo  e  dal  modo  di  esercizio,  ossia  dal  legittimo  pos- 
sesso (articoli  629,  646,  686,  2106  cod.  civ.  ital.). 

Nel  frangente  di  violazione  di  altra  delle  norme  contenute  nei 
tre  articoli  in  esame,  per  ottenere  la  manutenzione  del  preteso  di- 
ritto violato,  non  basta  il  denunciare  semplicemente  la  consumazio- 
ne dell'atto  violatore;  ma  constatare  che  il  diritto  leso  é  legittimo, 
fondalo  cioè  nel  titolo  o  nel  possesso.  La  pretesa  riparazione  se 
appoggiata  nudamente  a  quegli  articoli  verrà  respinta  dal  giudice. 

Anche  gli  articoli  657,  658,  659,  660  e  661  cod.  civ.  ita!., 
gioveranno  nelle  contingibili  contestazioni  a  fornire  criteri  diretlivi 
per  una  retta  soluzione. 


(1)  Vedi  in  proposito  il  mio  studio  —  Sulla  medianza  coattiva  del  muro 
divisorio  (ArchìTìo  giuridico,  1873,  pag.  239  e  segg.)  —  Vedi  anche  nel 
Monitore  dei  tribunali  di  Milano  i  seguenti  miei  scritti: 

a)  Delle  azioni  possessorie  secondo  il  codice  civile  italiano  anno  1868  pag. 
505. 

b)  Natura  dell'azione  possessoria:  sua  differenza  dalF  azione  di  danno, 
anno  1869  pag.  68i. 

e)  Il  semplice  Tatto  dell'esistenza  nel  muro  divisorio  e  contiguo,  da  trea- 
fanni  compiuti,  di  finestre  a  prospetto,  é  di  ostacolo  a  chiederne  la  comu- 
nione? 
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CAPO  X. 
Casi  di  applicazione  pratica  dell'  articolo  625  cod.  civ.  ital. 

96.  Dalle  teorie  scendiamo  al  campo  della  pratica. 

Ho  accennato,  più  sopra,  a  taluna  questione  ventilata  ne]  Col- 
legio degli  ingegneri,  al  quale  dobbiamo  esser  grati,  di  avere  ri- 
chiamala l'attenzione,  pel  primo,  su  questa  importante  materia,  e 
che  si  desumono  dalla  relazione  deir  ing.  Cavallini.  L' egregio  rela- 
tore primieramente  si  occupa  delle  questioni  concernenti  la  coda 
^  acqua;  per  poscia  trattare  quelle  circa  la  permutazione  degli 
orari.  ' 

Io  le  raggrupperò  sotto  tre  categorie  in  corrispondenza  ai  tre 
articoli  da  me  chiosati. 

Le  questioni  relative  ali*  applicazione  deir  articolo  625  si  ponno 
condensare  nella  seguente: 

97.  In  oggi,  in  base  all'art.  625,  avrebbero  azione  gli  utenti 
di  un'  acqua  di  pretendere  che  la  distribuzione  tornarla  fosse  rima- 
neggiala in  modo  da  ricevere  attuazione  le  norme  ivi  dedotte  circa 
il  tempo  e  la  propiietà  della  coda? 

In  altri  termini,  quell'articolo  ha  desso  )' efficacia  di  attribuire 
a  tutti  gli  utenti  di  un  canale  derivatore  comune,  soggetto  a  distri- 
buzione per  turno,  azione  onde  ottenere  che  il  tempo  impiegato 
dair  acqua  a  giungere  alla  bocca  di  derivazione  sia  consumato  a 
carico  dell'  utente  e  sia  assegnata  una  coda  d'  acqua  a  ciascun 
utente? 

98.  A  mio  avviso  una  tale  controversia,  la  quale  turbò  la 
mente  di  taluno  fra  i  membri  del  rispettabile  Collegio,  da  indurre 
il  relatore  ad  occuparsene  categoricamente,  non  sarebbe  stata  ac- 
colta neppur  un  momento,  qualora  si  avesse  posto  mente,  da  quegli 
^;regi  nomini,  al  luogo  occupato  da  quell'articolo  nel  codice. 

Io  opino  recisamente  non  c-ompetere  agli  utenti  azione  di  sorta 
iD  forza  di  quella  norma  di  legge,  a  pretendere  un  rimaneggia- 
mento di  orario  onde  conseguire  consimili  pretese. 

99.  U  articolo  625  poggia  è  vero  sul  fatto  di  una  distribu- 
zione per  ruota ,  ma  non  si  occupa  per  altro  del  modo  con  cui  sono 
eostìUiite  queste  dispense  tornarie  e  nemmeno  del  loro  congegno  di 
essere  e  funzionare. 
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II  legislatore  non  ha  imposto,  né  poteva  farlo,  senza  introdurre 
gravi  perturbazioni  nella  proprietà  privata,  una  data  forma  di  di- 
spensa, piuttosto  che  un'altra:  tanto  meno  poi  imporre  la  creazione 
di  una  coda  d' acqua  a  beneficio  di  ciascun  utente.  L'  articolo  625 
porge  unicamente  una  norma  generale,  direttiva  per  T  avvenire  e 
solo  in  difetto  di  patto  o  di  diritto  legittimamente  acquistato. 

100.  Cotesta  mia  opinione,  di  niegare  azione  qualsiasi  air  utente 
per  sifatta  pretesa,  poggia  a  uno  dei  principi  di  diritto  più  sopra 
dedotti,  e  alla  considerazione  che  V  articolo  in  discorso  disciplinando 
le  servitù  stabilite  per  fatto  dell*  uomo,  non  è  attributivo  di  titolo. 
Se  r  utente  si  troverà  in  grado  di  pi'ovare  mediante  uno  dei  mezzi 
contemplati  dalF  articolo  629  di  aver  diritto  al  rimaneggiamento 
dell'orario,  alle  modificazioni  del  tempo  e  del  luogo  della  presa 
d'acqua,  e  alla  ripartizione  della  coda,  sarà  ascoltato,  altrimenti, 
se  egli  si  appoggia  nudamente  alla  disposizione  di  queir  articolo, 
nulla  conseguirà  di  sue  pretese. 

101.  Per  me  la  questione  è  risolta  coir  accennato  semplice  ri- 
flesso, senza  bisogno  di  far  ricorso  a  lutti  quei  ragionamenti  recati 
in  mezzo  dal  celebre  ingegnere,  relatore  della  Commissione,  prof. 
Cavallini,  incaricato  di  studiare  Y  applicazione  di  quei  tre  articoli. 

102.  Arrivo  talvolta  anch'  io  alla  stessa  soluzione,  fornitaci 
dal  relatore,  ma  attraverso  un'  ordine  di  idee  e  di  raziocini  alTatto 
diversi.  Per  me  le  questioni  sollevate  in  seno  a  quel  Collegio  e 
ventilate  dalla  Commissione,  a  mezzo  della  detta  relazione,  ricevono 
una  risoluzione  agevole  e  persuasiva  dalle  disposizioni  degli  articoli 
532,  616  e  624  ultimo  capoverso,  629  e  646  detto  codice  civile. 

103.  Non  è  già,  come  opina  la  Commissione  e  suo  relatore , 
per  effetto  della  disposizione  dell'  art.  627  che  si  respingerà  la  pre- 
tesa di  variare  l' ordine  preesistente  all'  attuazione  del  codice ,  ma 
bensì  per  le  norme  disciplinanti  1'  acquisto  e  il  modo  di  esercizio 
delle  servitù  stabilite  per  fatto  dell'  uomo,  dedotte  sempre  dal  titolo 
0  dal  possesso. 

Lo  statu  quo  del  possesso  accordato,  accettato  e  continuato 
senza  reclami .  forma  1'  unico  criterio  e  1'  unico  punto  d' appoggio 
in  questa  materia,  come  ci  insegna  Romagnosi.  Le  convenzioni  si 
fanno  tanto  colle  parole,  quanto  coi  fatti,  Titulus,  dice  Brissonio, 
causam  possessionis  significat.  In  materia  d' acqua ,  la  inveterata 
consuetudine  dispensava,  pel  diritto  romano,  da  qualunque  indagine, 
come  evincesi  dalle  copiose  leggi  riportate  dal  Romagnosi,  ove  di- 
scorre dei  requisiti  del  possesso  come  mezzo  acquisitivo  dell'  acque- 
dotto. 
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104.  Sgombrino  gli  onorevoli  membri  del  Collegio,  Commissio- 
ne e  relatore,  la  mente  dalle  preoccupazioni  avvertite  in  quella  rela- 
zione circa  la  pratica  applicazione  delF  articolo  625  in  esame. 

Né  era  neppure  per  un  sol  istante  a  dubitarsi  che  quelV  arti- 
colo potesse  offendere  gli  interessi  di  chi  è  in  possesso  della 
coda  {f  acqua;  né  che  potesse  illudere  chi  non  essendo  ultimo 
utente  od  inferiore,  ambisse  compartecipare  al  godimento  di 
quella  coda  (pag.  103  della  relazione  Cavallini,  luogo  citato). 

105.  A  nessuna  mente  era  lecito  formulare  il  dubbio,  cbe  leg- 
gasi in  quella  relazione ,.  assumere  queir  articolo  T  efiQcacia  di  ren- 
dere obbligatoria  un'  inversione  dei  turni ,  in  forza  della  quale  la 
distribuzione  cominciasse  dall'  utente  più  lontano  dalla  bocca  di  ero- 
gazione 0  estrazione  per  risalire  a 'quello  più  vicino,  onde  fornire 
a  ciascun  utente  una  porzione  di  coda  d^  acqua. 

E  come  mai  si  potè  perGno  supporre,  in  seno  di  quel  Collegio, 
queir  articolo  implicare  la  facoltà  di  perturbare  V  ordine  e  impome 
UDO  particolare  per  attuare  le  nuove  norme  del  tempo  e  della  ripar- 
tizione della  coda? 

Eppure  le  lunghe  confutazioni  di  questi  assurdi,  esposte  dal 
relatore,  non  sono  giustiQcabili  tranne  col  fatto  delf  esistenza  in 
seno  al  Collegio  di  autori ,  propugnatori  e  partigiani  di  simili  incom- 
prensibili stranezze. 

106.  È  veramente  strano  Y  asserto,  fosse  neir  intendimento  del 
legislatore,  con  quelle  disposizioni  di  conseguire  il  fine  che  ogni 
utente  consumasse  nel  suo  orario  il  tempo  per  far  giungere  V  acqua 
al  suo  fondo  da  irrigarsi  e  che  egli  avesse  a  godere,  dopo  la  sca- 
denza del  suo  orario,  la  coda  d'acqua  rimasta  nel  canale,  come 
leggesi  in  quella  relazione  del  CavaHini  (pag.  102  loco  citato). 

107.  L' articolo  625  comprende  le  dispense  tornane  di  qual- 
siasi natura,  come  già  osservai,  e  coir  avere  impiegato  la  locuzio- 
ne gwierica  V  utente  di  cui  cessa  il  turno,  eliminò  V  errore,  rife- 
rirsi queir  articolo  unicamente  alle  dispense  progressive,  non  inter- 
rotte. 

108«  La  proprietà  della  coda  d'  acqua  spetta,  dice  V  articolo, 
air  ultimo  che  irrigò,  o  che  ultinao  usò  del  turno  nella  ruota.  Ed 
io  giudicai  giusto,  logico  e  razionale  tale  concetto ,  e  le  ragioni  son 
sttbifo  comprese.  La  coda  è  parte  d'  invaso.  Ora  a  chi  spettava 
questa  ìsvaso,  di  cui  se  ne  stacca  una  parte  per  concorrere  alla 
fonoazkme  dell'  invaso  a  servigio  dell'  utente  che  succede  nel  tur- 
no? La  risposta  è  irrefutabile;  apparteneva  all'utente  di  cui  cessa 
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il  turno.  Era  quindi  un  puro  atto  di  giustizia  il  conservarlo  nella 
proprietà  del  residuo  di  questo  invaso,  che  già  gli  apparteneva  per 
intero.  L' utente  di  cui  cessa  il  turno,  anziché  beneficato  da  questa 
norma,  è  defraudato  di  quella  parte  d' acqua  :  la  quale  serve  a 
costituire  Y  invaso  a  favore  di  colui  che  gli  succede  nelF  irrigazione. 
L' articolo  625  viene  a  limitare  la  spropriazione  dell'  invaso  a  danno 
deir  utente  cessante  e  gli  riserva  la  proprietà  del  residuo  dell'  invaso. 
Questo  non  è  un  beneficio,  ma  un  puro  atto  di  giustizia. 

109.  Da  ciò  deriva  la  conseguenza  che  nelle  dispense  progres- 
sive, non  interrotte,  non  verificandosi  coda  d'acqua,  tranne  che 
al  termine  della  ruota ,  la  coda  d' acqtia  apparterà  air  ultimo 
fdente;  ma  in  causa  del  semplice  fatto,  essere  egli  V  uUimo  che 
irrigò,  e  non  già  per  tutte  le  moltiplici  ragioni  enumerate  dal  Pec- 
chio  e  ripetute  dal  Cavallini. 

Nelle  dispense  interpolate  allorquando  si  verificherà  la  forma- 
zione della  coda,  dessa  sarà  fruita  dall'  idente  che  ultimo  usò  del 
turno. 

Questi  concetti  così  intuitivi,  logici,  giusti,  razionaU,  sembra 
incredibile  abbiano  fornito  materia  a  tante  dubbiezze,  a  tante  lucu- 
brazioni,  a  tanti  timori. 

110.  Chiudo  definitivamente  la  discussione  sull'articolo  625  e 
passo  alle  questioni  pratiche  concernenti  il  successivo  ailicolo  626 
codice  civile. 


CAPO  XI. 
Gasi  di  applicazione  pratica  dell'art.  626  cod.  clv.  it. 

111.  Il  precetto  contenuto  nell'articolo  626  cod.  civ.  italiano 
dispone  solamente  per  1'  avvenire,  ed  in  difetto  di  convenzione  pri- 
vata, 0  di  diritti  quesiti;  oppure  è  di  natura  ingiuntiva  e  di  im- 
mediata applicazione,  in  onta  alle  preesistenti  consuetudini  contra- 
rie, pel  dettame  dell' artic.  48  della  legge  transitoria  succitata? 

112.  La  disposizione  dì  quest'articolo  fu  inspirata  dalle  dotte 
disquisizioni  che  leggonsi  nel  Romagnosi.  Coli' averne  dedotto  il 
corollario  in  un  tassativo  disposto  di  legge ,  il  codice  italiano  elimi- 
nò tutte  le  questioni,  le  quali  affatticarono  la  mente  dei  giuristi. 
Rinvio  il  lettore,  che  ne  fosse  desioso,  a  gustarle  nell'  istesso 
autore  (Op.  cit.  L  2,  e.  5  segg.). 
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Colesla  disposizione  ha  V  effetto  pratico  di  ribadire  il  concelto 
seguente:  ogni  utente,  per  quanto  riguarda  i  propri  diritti  di 
compra  e  vendita,  di  ricevimento  e  prestazione,  è  affatto  indi- 
pendente da  ogni  altro, 

È  r  identico  concetto  fritto  e  rifritto  dal  Romagnosi  per  com- 
battere r  opinione  di  coloro,  i  quali  volevano  una  compartecipazione 
della  coda  d'acqua  fra  tutti  gli  utenti,  col  paragone  della  canHna, 
posto  in  campo  a  pagina  409  del  primo  volume  e  richiamato  poi 
a  pagine  121,  123  e  201  del  terzo. 

L'  autore  parifica  r  utente  a  uno  che  va  alla  cantina  per  com- 
prar vino.  Questi  quando  abbia  conseguita  la  sua  misura  non  deve 
preoccuparsi  di  nuir  altro,  e  tanto  meno  delle  elargizioni  che  il  di- 
spensatore del  vino  o  cantiniere  volesse  usare  agli  altri  compilatori. 

113.  L'attuazione  pratica  di  questa  disposizione  di  legge  porta 
CGù  se  la  conseguenza,  che  durante  la  ruota,  niuno  degli  utenti 
inferiori  al  punto,  in  cui  è  sostenuta  T  acqua  per  F  invaso  a  servi- 
gio dell'  utente  superiore,  ponno  usare  del  cavo  comune,  benché 
vacuo,  sia  per  introdurvi  acque  da  altre  fonti  derivate,  per  cessioni , 
permute  o  compre  ;  e  neppure  per  giovarsi  di  quelle  super fliwntes, 
come  le  chiama  Romagnosi. 

114.  A  questo  punto  sarà  pregio  dell'  opera  l'occuparci  di  una 
qoestione,  presentatasi  dopo  l'attuazione  del  codice  italiano.  Dessa 
concerne  l' interpretazione  delle  locuzioni ,  rattenersi  o  derivarsi. 

Alcuni  opinano,  dovere  l'utente,  fuori  del  suo  turno,  tenersi 
passivo:  non  fare  alcun  atto  per  r attenere  o  derivare  le  acque; 
ma  però  accogliere  quelle,  che  naturalmente  per  inchnazione  del 
terreno  si  dirigono  nella  si|a  bocca  di  derivazione.  Non  essere  obbli- 
gato quest'utente  fuori  turno  di  tener  chiusa  la  bocca  di  deriva- 
zione, per  lasciar  defluire  1'  acqua  nell'  alveo  all'  ultimo  utente. 
N06  potere  insomma  rattenerla  o  derivarla,  con  opere  anche  tem- 
poranee; ma  d' altra  parte  non  essergli  interdetto  di  fruire  di  quella 
ehe  senza  invito  artificiale ,  si  dirìgesse  naturalmente  nei  suoi  incili. 

115.  A  mio  avviso  le  locuzioni  rattenere  e  derivare,  hanno 
alunno  lo  scopo  di  assicurare  il  deflusso  di  queste  aeque  super- 
/hienies,  all'  ultimo  utente.  Le  acque  si  rattengono  e  si  derivano 
nm  sempre  con  ostacoli  artificiali ,  come  avviene  nei  casi  in  cui , 
fenge  da  impeflente  il  declivo  del  terreno  e  il  peso  stesso  della 
«anfitote  acquea.  In  sifatti  frangenti  1'  utente  per  rattenere  f  acqua 
lièo  ha  bisogno  di  usare  un  ostacolo  materiale,  come  impellente,  e 
r^qierazione  è  semplificata;  egli  deriva  l'acqua  solamente  col  fatto 
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di  schiudere  la  bocca  di  derivazione.  Nel  caso  concreto  l'utente, 
il  quale,  fuori  turno,  non  tiene  chiusa  la  sua  bocca  di  derivazione, 
quantunque  non  opponga  un'  impellente  artificiale ,  tuttavia  deriva 
l'acqua,  per  la  pendenza  naturale  dell'alveo  della  sua  boeca  di 
derivazione,  ove  fosse  di  un  livello  più  depresso,  di  quello  del  ca- 
nale derivatore  comune.  Concludo  quindi,  spettare  all'inferiore  ulenle 
il  diritto,  di  obbligare  fuori  turno  i  superiori,  a  tener  chiuse  le 
bocche  di  derivazione,  onde  lasciare  defluire  le  acque  sorgenti  o 
sfuggite  liberamente:  semprechè,  ben  inteso,  non  sussistesse  un  di- 
ritto in  contrario  legittimamente  acquisito. 

E  vi  è  anche  una  ragione  di  utilità  comune,  ed  è  questa. 
Quelle  acque  servono  a  bagnare  1'  alveo  del  canale,  a  riempiere  le 
fessure,  e  impedire  cosi  le  perdite  e  dispersioni  al  momento  dell'  in- 
vaso. L'  ultimo  utente  poi ,  il  quale  durante  tutta  la  ruota  non  gode 
acqua  viva;  fruisce  di  questi  cascami,  in  compenso  dei  pregiudizi 
costituitigli  dalla  condizione  sua  di  ultimo  utente ,  posti  si  bene 
in  spiccata  evidenza  dal  Pecchio,  poi  dal  Romaguosi  e  da  Cavallini. 

116.  Circa  poi  alle  questioni  transitorie,  a  cui  accenna  la  for- 
mula della  questione  suesposta,  io  le  risolvo  cogli  stesti  riflessi 
sopra  dedotti  intorno  air  applicazione  dell'articolo  625:  trattarsi  di 
servitù  costituita  dal  fatto  dell'  uomo  e  regolata  quindi  dal  titolo 
0  dal  possesso. 

Con  ciò  ho  esaurita  anche  la  seconda  questione.  Passo  alla 
terza  concernente  1'  ultimo  dei  tre  articoli,  oggetto  di  esame. 

CAPO  XII. 
Gasi  di  applicazione  pratica  dell*  art.  637  cod.  civ.  itaL 

117.  L'articolo  627  ha  T efficacia  di  immobilizzare  l' ordine 
tornano  esistente  al  primo  Gennaio  1866,  da  interdire  qualsiasi 
mutazione,  dopo  l' attuazione  del  codice,  qualunque  fosse  la  consue- 
tudine antecedente? 

In  altri  termini  è  concessa  all'utente  azione,  dopo  i)  1  Gen- 
naio 1866,  per  efl^etto  di  quest'articolo,  allo  scopo  di  opporsi  a 
qualsiasi  cambiamento  di  turno,  pretestando  che  gliene  deriva 
danno? 

118.  Riproduco  a  questo  riguardo  le  ste^e  teorie  sopra  di- 
scorse, sifatta  disposizione  di  legge  avendo  tratto  alle  servitù  sta- 
bilite per  fatto  dell'  uomo  che  non  ripetono  il  loro  modo  di  essere 
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dalla  legge  ma  dei  titolo  o  possesso,  Tituìus,  ripeterò  con  Bris- 
siOQJO,  causam  possessionis  significai  (1). 

119.  In  questo  articolo  di  legge  reputo  piuttosto  merìtevole 
di  esame  la  locuzione  danno. 

Certamente  se  noi  prendiamo  la  parola  danno  nel  scaso  mate- 
riale di  pregiudizio,  si  riesce  air  immobilità  delle  ruote,  dopo  Y  at- 
tuazione del  codice.  Un  cambio  di  turno  sposta  quasi  sempre  gli 
interessi,  giovando  agli  uni  e  danneggiando  gli  altri.  In  allora  il 
legislatore  sarebbe  stato  più  logico  coir  interdire  assolutamente 
ogni  cangiamento  di  orario,  nelle  distribuzioni  tornane.  Se  ciò  non 
fece,  ci  ammaestra  non  aver  egli  inteso  colla  dizione  danno  di 
indicare  qualsiasi  pregiudizio.  Con  tale  intendimento  si  sarebbe 
messo  in  contraddizioni  cogli  art.  436  e  1151,  ed  ai  principi  più 
accettati,  come  osservai  più  sopra  in  questo  studio. 

120.  Suir  interpretazione  di  detto  articolo,  mi  schiero  nel  cam- 
po opposto  a  quello,  ove  si  collocò  il  professor  Cavallini.  Egli  ac- 
cetu  la  teoria  del  Pecchio,  come  fossimo  air  epoca  in  cui  scriveva 
l'Arcidiacono;  senza  tener  calcolo  neppure  della  confutazione  del 
Roaiagnosi,  quantunque,  per  me,  errata.  Ma  in  presenza  di  una 
disposizione  di  legge  positiva,  non  era  concesso  far  ritomo  alle 
declannnzioni  del  Pecchio  contro  la  peste  delle  permute. 

Cavallini  e  con  esso  il  Collegio,  che  accolse  la  relazione  a 
maggioranza  meno  un  voto,  qtiello  del  membro  dissidente  sig, 
Biancardi,  professano  dunque  in  oggi  \  opinione  che  gli  utenti, 
come  si  esprimeva  il  Pecchio  nel  suo  rozzo  latino,  hanno  il  diritto 
di  ricevere  Aquam  in  loco  promptam  ad  introducendam  in  suo 
BucheUo ,  nec  Utentes  haòeant  majus  ius ,  nisi  prò  aqua  du- 
eenda  suis  loco  et  tempore.  (Quest.  XXII  N.  28)  (2). 


(1)  Un'erudita  ed  istruttiva  dissertazione  sulla  locuzione,  titolo,  leggesi  nel 
BonaagDosì  opera  citata.  Parte  P  lib.  IP  Capo  IP  Sezione  P  §  10.  Disposizioni 
relative  al  codice  Napoleone,  Voi  2*  pag.  26i. 

(2)  01u*e  il  luogo  citato  del  Politecnico,  vedi  il  fascicolo  di  Gennaio  1872 
N.  i  «Hio  XX,  ove  leggonsi  le  repliche  dell'ingegnere  Dionigi  Biancardi  e  le 
eootrorepHehe  del  relatore  Cavallini  a  pag.  68  e  successive. 

Gli  tenui  di  Biancardi  sono  sotto  le  date,  20  Settembre  1868  e  19  No- 
Tenbre  1871,  a  pag.  107  del  fase,  citato  del  1869  e  pag.  68  fase,  del  1872. 

Qoei  del  Cairallini  a  pag.  101  del  fascicolo  del  1869  in  data  6  Novembre 
1868  «  i3  Dicembre  1868  pag.  HO. 

L'.idùmo  a  pag.  70  del  fascicolo  del  1872  non  porta  data. 
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121.  Sarebbe  un  grossolano  errore  T  attribuire  all' articolo  627 
si  esorbitante  eflìcienza,  da  fornire  di  titolo  X  utente,  air  immobilità 
del  turno.  Quella  disposizione  non  è  attributiva  agli  utenti  di  mag- 
giori diritti,  di  quelli  che  non  sieno  scatenìi  dal  titolo  o  dal  loro 
possesso  legittimo  (art.  629,  646,  686,  2106  cod.  civ.  ital.).  Noo 
scordiamoci  essere  in  tema  di  servitù  derivanti  dal  fatto  delF  uomo 
e  non  dalla  legge. 

Delle  teorie  ed  argomentazioni  esposte  in  quella  relazione, 
circa  la  tesi  della  permutazione  degli  orari,  ninna  ne  posso  accet- 
tare. Per  esse  si  accorda  azione  all'  utente  di  opporsi  per  la  nuda 
disposizione  dell'art.  627  a  qualsiasi  cambiamento  di  turno,  pre- 
gìudicevole  al  di  lui  interesse,  quand'anche  a  garantire  incolume 
questo  suo  interesse,  che  si  pretende  leso,  non  concoresse  insieme 
a  queir  articolo  di  legge ,  il  titolo  od  il  possesso  in  cotesto  utente. 
Teoria  ch'io  ripudio  recisamente  per  le  seguenti  ragioni,  oltre  le 
già  adotte  antecedentemente. 

122.  Nel  senso  legale  non  vi  è  danno,  se  non  è  colpa  nel- 
r  autore.  La  parola  danno  non  devesi  prendere  nel  senso  materiale; 
ma  per  noi  il  danno,  come  ente  giuridico,  deve  essere  consideralo 
in  relazione  al  diritto  di  respingerio  colla  protezione  della  legge,  o 
dì  esserne  indenizzati. 

123.  Nella  contingenza  dell'  articolo  in  esame,  si  recherà  danno 
allorquando  col  cambiamento  si  porterà  lesione  a  un  diritto  legit- 
timamente acquisito  e  in  nessun  altra  circostanza. 

Potrete  impedirmi  il  cambiamento,  non  per  il  semplice  fatto, 
che  vi  pregiudico;  ma  col  mostrarmi  di  essere  protetto,  contro 
questo  mio  fatto,  a  voi  dannoso,  dal  vostro  titolo,  o  dal  vostro 
possesso  in  contrario.  Esibita  la  prova  nelle  forme  di  legge,  avrete 
azione  ad  opporvi  al  cangiamento  ed  otterrete  anche  la  manutenzio- 
ne del  vostro  diritto  dal  giudice.  Se  voi  vi  appoggiate  al  nudo 
articolo  627,  i  vostri  lagni  non  saranno  ascoltati,  e  la  vostra  do- 
manda verrà  respinta. 

124.  Coir  opinione  contraria  alla  mia,  si  introduce  una  pertur- 
bazione nella  materia  della  proprietà,  possesso  e  servitù,  di  cui 
non  saprei  prevedere  le  perniciose  conseguenze,  né  a  qual  punto 
trascenderebbero. 

125.  Le  mie  conclusioni  sulF  articolo  in  esame  sono,  d'  accor- 
do anche  in  ciò  pienamente  col  Biancardi ,  per  V  assoluta  libertà 
dei  oangiameìiti  di  turno,  fino  a  quando  l'oppositore  faccia  C(m- 
stare ,  non  già  del  damio  a  lui  causato,  ma  del  suo  diritto  con- 
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trario  àRa  mia  libertà,  fondato  nel  titolo  o  nel  possesso,  a 
stregua  dì  legge  (1). 

126.  Se  cosi  non  fosse  gli  articoli  657,  658,  659,  660  e  661 
del  codice  civile,  e  la  nuova  legge  sui  consorzi  per  le  irrigazioni, 
DOD  sarebbero  attuabili.  Avanti  chiudere  queste  mie  note,  avrei 
desiderato  occuparmi  anche  dei  consorzi,  della  legge  approvata 
dal  Senato  nel  17  Dicembre  1872  e  ritornata  di  nuovo  alla  Camera, 
per  le  innovazioni  introdottevi  dal  Senato.  Ma  la  materia  fu  già  da 
altri  ampiamente  discussa  a  fondo  ed  esaurita,  dirò,  in  ogni  lato; 
in  modo  da  distogliermi  da  un  tal  proposito,  persuaso  di  nulla 
avere  di  nuovo  ad  esporre,  né  di  essere  in  grado  di  portare  nep- 
pure un  tenuissimo  granellino  di  arena  (2). 

Comunque  sìeno  giudicate,  le  mie  opinioni,  nelle  agitate  tesi, 
sono  queste;  pronto  a  ricredermene,  quando  fossi  rinconvinto  della 
loro  erroneità. 

Lodi  4  Aprile  1873. 

Avv.  Scotti  Antonio 


(1)  GoDsolla  Giovanetti.  11  regime  delle  acque  tradoUo  da  Gaetano  Foschi- 
bI,  J  XXVH.  c  Delle  distribuzioni  tornane  e  delle  difficoltà  che  esse  fanno  na- 
scere >.  Venezia  1873,  tipografia  della  Gazzetta. 

(2)  Nel  Dionisotti  trovasi  la  storia  di  questo  progetto  di  legge  e  de!  pre- 
cedenti; egli  riporta  anche  i  brani  delle  seguite  discussioni  (edizione  IP  1873 
pa^  405  NN.  685  e  successivi  e  87).  Si  potranno  anche  consultare  in  propo- 
silo, e  Le  lettere  di  Carlo  Vegroni  al  conte  Luigi  Leonardi;  sopra  i  consorzi 
per  le  irrigazioni  —  Novara  tip.  Miglio  1872.  Dei  Consorzi  d'acque  del  regno 
hmhit do-veneto  trattato  di  Casimiro  De-Bodo.  i  —  Dello  stesso  V  articolo 
amrlo  nel  Consultore  Amministrativo  di  Verona  «  Considerazioni  intorno  al 
IWfett)  di  legge  votato  dal  Senato  del  regno  sulla  costituzione  dei  consorzi 
€irri§uioM.  N.  3  del  20  Gennaio  1873,  anno  XIV  pag.  17  ». 
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ANALISI  DELL'  IDEA  DEL  VALORE 


e  Se  nell'  idea  che  ci  formiamo  del 
valore  vi  é  alcun  che  di  vago  e  di 
nebuloso,  tutto  il  resto  delle  nostre 
idee  economiche  sarà  pieno  di  con- 
fusione e  di  incertezza  ». 

S.  Stuart  Mill,  Principn  d  Econ.  Poi 


n  valore  non  è  un  attributo  di  gp4alitàf  ma  di  relazione.  Pro- 
curiamo di  chiarire  questa  proposizione. 

Allorché  di  una  cosa  si  afferma,  che  è  dura,  malleabile,  qua- 
drata, odorosa,  colorata,  ecc.,  si  afferma  una  sua  qtiaUtà;  quando 
invece  della  medesima  si  dice,  che  è  alta  o  bassa,  vicina  o  lon- 
tana ,  parallela  o  perpendicolare,  ecc.,  si  esprime  e  significa  un  suo 
attributo  di  relazione.  Ora  il  valore  entra  in  questa  seconda  cate- 
goria di  attributi,  i  quali  si  differenziano  da'  primi  in  ciò  che  gli 
attributi  di  relazione  suppongono  necessariamente  V  esistenza  di  al- 
meno due  cose  od  oggetti  fra  cui  esista  o  possa  stabilirsi  quello 
che  i  logici  aristotelici  chiamavano  il  fundamentum  relationis  (1)  ; 
così  V.  gr.  di  una  cosa  non  può  dirsi  che  sia  alta  o  bassa,  vicina 
0  lontana ,  parallela  o  perpendicolare,  che  in  relazione  a  qualche 
altra  cosa  ;  menlrechè,  per  converso,  della  medesima  può  affermarsi, 
che  sia  dura,  o  malleabile,  o  quadrala  o  rotonda,  indipendentemente 
da  qualsiasi  riferimento  di  essa  ad  alcun'  altra  cosa. 

Il  valore,  abbiamo  detto,  è  un  attributo  di  relazione;  e  consi- 


(1)  I.  Stuart  Mill,  SysUme  de  Lngique.  I,  72,  Paris,  1866. 
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ste  in  quello  speciale  rapporto  che  si  stabilisce  fra  due  o  più  cose, 
od  opere,  che  ed  in  quanto,  si  scambiano  o  possono  scambiarsi 
Tana  nell'altra  a  vicenda;  ed  è  precisamente  ed  effettivamente  e- 
spresso  da  quella  quantità  e  qualità  di  cose  od  opere,  che  ciascuna 
cosa  od  opera  ha  virtù  o  potere  di  ottenere  nel  cambio. 

Dall'  essere  il  valore  un  attributo  di  relazione,  e  precisamente  un 
rapporto  di  cambio,  consegue:  l.""  che  il  valore  non  possa  affer- 
marsi di  una  cosa  od  opera,  che  in  relazione  a  qualche  altra  cosa 
od  opera.  Ciò  che  vale,  vale  necessariamente  qualche  cdsa;  e  se  il  va- 
lore di  una  cosa  od  opera  consiste  nella  loro  potenza  di  comperare, 
devono  effettivamente  comperare,  o  potere  comperare  qualche  cosa 
ed  opera.  2."*  Che  il  valore  di  una  cosa  non  possa  variare  in  re- 
lazione a  qualche  altra  cosa,  senza  che  il  valore  di  questa  varii  in 
relazione  alla  prima.  «  Sarebbe  \issurdo  il  supporre,  dice  S.  Bai- 
ley  (1),  che  il  valore  di  A  si  possa  mutare  riguardo  a  B,  e  che 
quello  di  B  rimanga  stazionario  riguardo  ad  A.  come  sarebbe  as- 
surdo il  supporre  che  la  distanza  della  terra  dal  sole  si  muti,  senza 
che  ne  rimanga  mutata  la  distanza  del  sole  dalla  terra.  »  3.""  Che 
ogni  cambiamento  nel  valore  di  un  oggetto  possa  derivare  tanto 
dall'azione  di  quelle  cagioni  che  operano  direttamente  sul  medesi- 
mo, e  che  col  Senior  (2)  chiameremo  cause  intrinseche,  come  dal- 
l'azione di  quelle  cagioni  che  operano  sugli  oggetti  ne'quali  il  va- 
lore del  primo  si  esprime,  e  che  col  medesimo  autore  diremo  cause 
estriìiseche.  4.**  Che  non  vi  possa  essere  alcuna  merce  di  valore 
invariabile. 

Queste  proposizioni  discendono  l' una  dall'  altra,  e  tutte  poi  da 
quella  prima,  che  il  valore  è  un  rapporto  di  cambio. 

Senonchè  l'ultima  proposizione,  che  cioè  non  vi  ha  merce  o 
prodotto  che  sia  di  valore  immutabile ,  ci  pone  in  faccia  ad  una 
questione  assai  dibattuta  e  non  ancora  perfettamente  risolta,  la  que- 
stione sulla  misura  del  valore. 

È  opinione  quasi  generale  degli  scrittori  di  economia  politica, 
che  la  merce  o  cosa  che  s'adopera  a  misurare  i  valori,  non  possa 
essere  buona  e  adatta  a  questo  ufficio,  se  non  sia  di  valore  inva- 
rUrile.  Fra  l'operazione  del  misurare  i  valori,  dicono  gli  economisti 


<1)  Dissertazione  critica  sulla  natura,  la  misura  e  le  cause  del   valore, 
cap.  1. 

{t)  Prindpii  di  Economia  politica^  p.  513.  Bihliot.  Econ. 

Archivio  Giuridico  Voi.  XII.  4 
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cui  alludiamo,  e  quella  del  misurare  i  pesi,  i  volumi,  le  distanze, 
ecc.,  vi  è  assai  intima  analogia  ;  epperò  assai  intima  analogia  ci  ha 
da  essere  anche  fra  gli  strumenti  scelti  a  compierla;  di  guisa  che, 
come  V.  gr.  sono  invariabili,  di  peso  il  gramma ,  di  capacità  il  li- 
tro, di  lunghezza  il  metro,  cosi  lo  ha  da  essere,  nel  valore  suo, 
l'oggetto  designato  a  misurare  i  valori.  E  codesto  oggetto  di  va- 
lore immutabile,  a  chi  è  parso  averlo  rinvenuto  nel  lavoro,  a  chi 
nel  grano,  a  chi  nel  danaro.  A'  più  però  parve  introvabile,  e  dis- 
sero il  problema  essere  insolubile ,  essere  la  quadratura  del  circolo 
delf  economia  politica. 

Ma  qui  è  da  chiedere:  è  proprio  necessario  chela  misura  de' 
valori  abbia  essa  stessa  un  valore  invariabile?  È  dimostrato  che 
non  si  possa  ottenere  lo  scopo  voluto  anche  con  una  merce  di  va- 
lore mutabile?  L'  analogia  che  gli  economisti  hanno  creduto  scor- 
gere fra  Toperazione  della  misurazione  de'valori  p  quella  della  mi- 
surazione de'pesi,  delle  capacità  delle  distanze  ecc..  è  reale  ed  ef- 
fettiva, 0  soltanto  apparente  ed  illusoria? 

Vediamo  cosa  dicono  i  fatti,  e,  a  questo  fine,  immaginiamo  m 
caso  pratico:  supponiamo  cioè  che, si  voglia  conoscere  la  compa- 
rativa hinghezza  di  due  linee,  o  la  comparativa  capacità  di  due 
vasi.  La  prima  operazione  che  qui  si  dovrà  eseguire  sarà  quella 
di  dare  una  comune  espressione  alle  due  lunghezze  o  alle  due  ca- 
pacità che  si  vogliono  raffrontare.  Ora  questa  comune  espressione 
si  ottiene  appunto  colla  misurazione;  la  quale  si  compie  col  pren- 
dere uno  strumento,  detto  misura,  nel  caso  nostro  un  metro  o  un 
litro,  e  nel  rilevare  e  certificare  quante  volte  la  lunghezza  del  me- 
tro è  contenuta  nella  lunghezza  di  ciascuna  delle  due  linee,  e  la 
capacità  del  litro  in  ciascuna  delle  capacità  de'  due  vasi.  Ottenuta 
per  tal  guisa  una  comune  espressione  della  lunghezza  delle  due  'li- 
nee e  della  capacità  de'  due  vasi,  la  conoscenza  della  comparativa 
lunghezza  delle  prime,  o  della  comparativa  capacità  de'secondi,  è 
data  da  una  semplice  operazione  aritmetica. 

Ora  ciò  che  questo  esempio  e'  insegna ,  e  che  importa  notare, 
si  è,  che  quando  è  caso  di  paragonare  de'  pesi,  delle  capacità  e  delle 
lunghezze,  tanto  l' operazione  della  misurazione,  quanto  il  carattere 
della  invariabilità' nel  metro,  nel  litro,  e  in  generale  nell'  oggetto 
adoperato  a  compierla,  non  sono  richiesti  che  all'oggetto  di  dare 
una  comune  espressione  a'  pesi,  lunghezze,  capacità,  dedotta  in  com- 
parazione-. Ciò  notato,  vediamo  ora  se  la  necessità  di  quella  opera- 
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ùm  e  di  questo  carattere  o  requisito,  si  verifichi  anche  quando 
si  tratta  di  naisurare  de'  valori. 

Facciamo  il  mso  che  s'  abbia  a  determinare  il  valore  compa- 
rativo di  due  noerci,  il  panno  ed  il  grano;  e  che  il  valore  del  panno 
nofl  si  conosca  che  in  relazione  alla  tela,  e  quello  del  grano,  in  re- 
lazione al  ferro  ;  e  più  precisamente,  che  un  metro  di  panno  ne 
valga  due  di  tela,  e  che  un  ettolitro  di  grano  valga  un  quintale  di 
ferro.  Ora  egli  è  evidente  come,  con  questi  soli  dati  od  elementi,  la 
comparazione  fra  il  valore  del  grano  e  quello  del  panno  non  possa 
effettuarsi.  Ma  perchè  lo  possa,  cosa  occorre?  È  necessario,  come 
quando  si  tratta  di  comparare  de*  pesi,  delle  lunghezze  ecc.,  dare 
una  comune  espressione  al  valore  delle  due  merci  dedotte  in  para- 
gone; è  necessario  cioè  conoscere  quale  relazione  di  cambio,  cia- 
scuna delle  merci  che  s'hannoa  paiagonare,  abbia  con  una  terza  mer- 
ce: per  indi  dedurre  il  rapporto  di  cambia  delle  due  prime  tra  loro. 
Così,  se  nel  caso  nastro  riuscissimo  a  sapere,  che  il  metro  di  panno 
vale  un  mezzo  quintale  di  ferro,  allora  il  paragone  diventerebbe 
subito  possibile.  Infatti  siccome  sappiamo  già  che  l'ettolitro  di  grano 
vale  un  quintale  di  ferro,  cosi,  mediante  una  semplice  operazione 
aritmetica,  verremo  anche  a  sapere  che  il  valore  di  un  metro  di 
panno  è  eguale  a  quello  di  un  mezzo  eltolito  di  grano.  E  che  cosa 
è  che  ha  reso  possibile  questa  comparazione?  È  stalo  Tavere  po- 
tuto conoscere  il  valore  del  panno  e  del  grano  non  più  in  rela- 
zione ciascuno  con  una  merce  diversa,  ma  in  relazione  ad  un'unica 
e  medesima  merce,  il  ferro  ;  è  stato  insomma  V  avere  potuto  dare 
al  valore  del  grano  e  del  panno  una  espressione  comune.  Agli  ele- 
menti del  problema  somministrati  dal  caso  supposto,  nella  sua  pri- 
mitiva espressione,  se  n'aggiunge  qui  uno  nuovo  ed  importante.  Là 
conoscevamo  soltanto  il  valore  del  panno  in  relazione  alla  tela  ed 
il  valore  del  grano  in  relazione  al  ferro;  qui  abbiamola  conoscenza 
di  un  rapporto  nuovo  :  la  conoscenza  cioè  del  rapporto  di  cambio 
che  tanto  il  panno  quanto  il  grano  hanno  col  ferro. 

Ma  qui  è  il  punto  dove  le  analogìe  fra  i  due  casi  suindicati 
cessano,  e  cominciano  le  dissimiglianze.  In  sostanza  Tanalogia  loro 
sta  tutta  e  solo  nella  necessità  che  è  loro  comune  di  dover  dare 
una  espressione  comune  agli  elementi  paragonabili  per  renderne  pos- 
sibile la  comparazione;  e  la  dìssimiglianza ,  invece,  ne' mezzi  e 
modi,  invero  assai  dififerenti,  onde  la  comune  espressione  è  rispet- 
tivamente ottenuta.  Infatti,  a  trovare  una  comune  espressione  di 
pesi,  di  lunghezze,  ecc.  che  s'hannoa  comparare,  non  ci  s'arriva  che 
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mediante  l'operazione  fisica  della  misurazione  ;  dove  che  nessuna 
analoga  operazione  è  necessaria  quando  è  caso  di  comparare  de'va- 
lori;  e  ciò  perchè  in  questo  secondo  caso,  la  comune  espressione 
è  data  da' cambi,  e  precisamente  da'  prezzi  che  da  quelli  risultano, 
e  che  ci  sono  rivelati  dalle  mercuriali,  da'listini  delle  boi'se,  ecc. 
Onde  qui  non  s'ha  nessuna  traccia  o  riscontro  dell' operazione  che 
là  è  compiuta  per  ottenere  la  comune  espressione,  il  termine  di 
confronto. 

Il  l'affronto  che  si  fa  tra  il  valore  di  due  merci,  quando  s'  è 
arrivati  a  conoscere  il  rapporto  di  cambio  di  ciascuna  rispetto  ad 
una  terza  merce,  riscontra  il  raffronto  che  si  fa  tra  due  pesi  dopo 
che  s'è  constatato  .quante  volte  il  gramma  è  contenuto  in  ciascuno 
de'  medesimi  ;  ma  non  ha  analogìa  coH'operazionc  materiale  che  si 
compie  per  rilevare  quante  volte  il  gramma  è  contenuto  ne'due  pesi 
da  comparare. 

Ora  come  da  una  parte  la  invariabilità  della  misura  de'  pesi , 
delle  capacità  ecc.,  è  necessaria  soltanto  per  dare  una  comune 
espressione  a'  medesimi,  e  come,  dall'  altra,  la  comune  espressione 
de'  valori  è  ottenuta  per  altro  mezzo,  così  l'argomento  di  analogia 
su  cui  poggia  la  opinione  che  sostiene  la  misura  del  valore  dovere 
essere  invariabile ,  non  ha  fondamento  che  regga. 

Ci  pare  assai  verosimile  che  la  parola  misura  applicata  al 
valore  possa  avere  contribuito  a  ingenerare,  o  avvalorare,  la  cre- 
denza ad  una  sìmiglianza  di  relazioni  assai  diversa,  per  quaHtà  e 
grado,  da  quella  che  sussiste  in  effetto.  In  materia  di  valore ,  ri- 
petiamolo, non  ce  proprio  nulla  da  misurare  ;  e  se  invece  della  frase 
misura  del  valore,  si  fosse  adoperata  quella  di  termine  di  raf- 
fronto, 0  punto  di  comparazioìie,  la  supposta  analogìa  e  quasi 
medesimezza  di  relazioni,  non  si  sarebbe  forse  pensata  né  creduta, 
e  non  ne  sarebbe  nata  la  confusione  che  oscura  ora  questo  soggetto. 
Invero,  il  ferro  nel  caso  citato  di  sopra,  e  presso  quasi  tutti  i  po- 
poli il  denaro,  non  è  che  un  termine  di  comparazione,  il  quale 
mettendoci  in  grado  di  conoscere  il  rapporto  di  cambio  che  due  o 
più  merci  hanno  con  una  terza,  ci  dà  la  chiave  per  conoscere  an- 
che il  rapporto  di  cambio  che  quelle  hanno  fra  loro. 

L'  opinione  dunque  che  sostiene,  la  così  detta  misura  dei  va- 
lori dover  essere  di  valore  immutabile,  non  si  fonda  che  su  una 
falsa  analogia  ;  e  si  prova  anche  con  quest'  altra  osservazione ,  che 
di  una  merce  di  valore  invariabile,  supposto  per  immaginazione  che 
ci  sia  e  la  si  trovi,  non  si  saprebbe  che  fame  ;  perchè  non  ci  in- 
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segnerebbe  o  rivelerebbe  cosa  che  qualsiasi  merce  di  valore  muta- 
bile non  sia  atta  a  insegnarci  e  rivelarci  del  pari.  Una  merce  di  valore 
invariabile,  secondo  Ricardo,  sarebbe  quella  che  fosse  prodotta  sem- 
pre colla  stessa  quantità  di  lavoro.  Supponiamo  che  questa  merce 
sia  il  grano  ;  io  dico  che,  sia  che  lo  si  prenda  come  termine  di 
comparazione  per  la  determinazione  del  valore  delle  merci  di  una 
stessa  epoca,  sia  che  lo  si  assuma  come  tale  per  la  valutazione  di 
somme  storiche,  esso  non  ci  apprenderà  niente  di  più  di  quello  che 
possa  apprenderci  qualsiasi  merce  di  valore  mutabile. 

La  misura  del  valore,  ripetiamolo,  non  è  dunque  che  un  ter- 
mine di  comparazione;  ed  è  da  G.  Stuart  Hill  (1)  definita  «  un 
qualche  cosa,  a  cui  paragonando  altre  due  cose,  se  ne  può  inferire 
il  loro  valore,  Tuna  in  relazione  all'altra  ».  Ora  a  chi  intenda  la 
misura  del  valore  in  questo  senso,  riuscirà  facile  intendere  anche, 
come  non  sia  possibile  né  utile  che  la  medesima  sia  di  valore  in- 
variabile; come  qualsiasi  merce  possa  essere  presa  come  misura  del 
valore,  e  come  il  denaro  ne  sia  una  eccellente. 

Se  non  che  di  ciò  non  s'  accontentano  gli  economisti  :  né  è 
questo  il  loro  desideratum  :  essi  vogliono  qualcosa  di  più.  «  In 
UDO  stesso  tempo  e  luogo,  ha  detto  lo  Smith  (2),  a  cui  tennero  bor- 
done quasi  tutti  gli  economisti,  il  denaro  è  una  esatta  misura  del 
valore  di  cambio,  ma  lo  è  unicamente  in  uno  stesso  tempo  e  luogo.  » 

Dagli  scrittori  cui  alludiamo  si  vorrebbe  che,  come  il  termine 
di  comparazione  è  buono  per  la  determinazione  comparativa  del  va- 
lore delle  merci  in  uno  stesso  tempo  e  luogo,  cosi  lo  fosse  anche 
per  la  determinazione  comparativa  del  valore  delle  merci  in  luoghi 
e  tempi  diversi;  e  cosi,  per  ciò  solo  che  v.  gr.  il  panno  valeva 
dieci  lire  il  metro  due  secoli  fa,  e  oggi  non  ne  vale  che  cinque, 
s'  avesse  a  poter  dire  con  questi  soli  dati  e  senza  bisogno  d*alcutf  al- 
tra indagine,  quale  preciso  mutamento  è  avvenuto  nel  valore  del 
panno. 

Ora  noi  diciamo  che  la  comparazione  successiva  di  una  stessa 
naerce  con  un  termine  di  confronto  non  può  somministrare  mezzo 
buono,  né  criterii  saldi,  per  la  certificazione  delle  variazioni  stori- 
che del  suo  valore.  Un  esempio  preso  a  caso  chiarirà  il  senso  e 
U  portata  di  questa  nostra  afTermazione.  Una  merce  che  chiame- 


(1)  Op.  cil.  lib.  HI.  Cap.  XV. 

{f)  Rkhesse  des  Nations,  lib.  1.  cap.  V.  Guillaumin,  Paris. 
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remo  Aj  valeva  nel  1400,  in  denaro,  sei  lire,  nel  1600  otto,  ed  ora 
ne  vale  dieci.  Cosa  ci  insegnano  queste  ciffre?  Ci  dicono  che  la 
merce  A  valeva  più  denaro  nel  1600  che  nel  1400,  e  che  adesso 
ne  vale  più  che  non  ne  valesse  nel  1400.  Ma  ci  dicono  queste  ci- 
fre, 0  ci  forniscono  gli  elementi  per  decidere,  se  la  detta  merce  A 
abbia  avuto  nella  seconda  epoca  un  valore  più  grande  o  più  pic- 
colo che  nella  prima  ?  e  se  n'abbia  ora  uno  maggiore  o  minore  in 
confronto  della  seconda?  Niente  affatto:  esse  non  legittimano  al- 
cuna inferenza  di  tale  natura.  I  dati  suesposti  ci  danno  soltanto  ana 
indicazione  esatta  della  qualità  e  grado  di  variazione  avvenuta  nel 
rapporto  di  cambio  tra  la  merce  J.  e  il  denaro  in  tre  diversi  tempi: 
ci  danno  cioè  la  misura  di  alcune  variazioni  storiche  avvenute  nel 
rapporto  di  cambio  della  merce  A  riferibilmente  alla  sola  merce 
denaro,  ma  non  riferibilmente  a  tutte  le  merci  in  generale;  in  al- 
tre parole,  ci  rivelano  e  certificano  una  variazione  nella  potenza  sjye- 
cifica  di  cambio  o  di  acquisto  della  merce  A,  ma  non  nella  sua 
potenza  di  cambio,  o  acquisto,  generica^  nella  quale  il  valore  della 
medesima  veramente  consiste. 

E  la  ragione  della  altitudine  del  denaro,  e  in  generale  del  ter- 
mine di  confronto,  alla  determinazione  comparativa  del  valore  delle 
merci  riferibili  ad  uno  stesso  tempo,  e  della  sua  inettitudine  ed  im- 
potenza alla  determinazione  comparaiiva  del  valore  delle  merci  nelle 
loro  vicendevoli  variazioni  successive  o  storiche,  sta  in  ciò  che  nel 
primo  caso  il  termine  di  comparazione  è  elemento  o  dato  noto,  e  di 
significazione  precisa  ;  onde  la  comune  espressione  che  per  esso  è 
data  a' valori  di  tutte  le  merci,  è  chiara  ed  evidente,  di  pronta  per- 
cezione e  facile  intelligenza  ;  dove  che,  nel  secondo  caso,  il  termine 
di  confronto  è  esso  stesso  un  dato  oscuro,  una  incognita;  ondechè, 
chi  se  ne  valesse  come  di  termine  di  comparazione  per  la  valuta- 
zione di  somme  storiche,  adopererebbe  come  chi  si  facesse  a  risol- 
vere una  equazione  senza  avere  prima  ridotti  ad  un'unica  denomi- 
nazione i  differenti  termini  che  la  costituiscono. 

Onde  consegue  che  nel  caso  suesposto,  per  conoscere  quale  pre- 
ciso cambiamento  sia  avvenuto  successivamente  e  comparativamente 
nel  valore  della  merce  A,  non  basta  guardare  alla  quantità  di  de- 
naro che  essa  valeva  in  ciascuna  delle  epoche  ivi  indicate,  come  non 
basterebbe  guardare  alla  quantità  di  lavoro,  o  di  grano,  secondo  che 
proposero  e  praticarono  lo  Smith,  il  Say,  il  Malthus  ed  altri;  ma 
occorre  indagare  quali  e  quante  merci  e  servigi  la  stessa  merce 
A,  0  il  denaro  che  essa  valeva,  poteva  acquistare  in  ciascuna  di 
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queste  tre  epoche,  comparativamente.  «  Per  farsi,  dice  il  Mill,  (1) 
che  il  prezzo  in  danaro  di  una  cosa  potesse  misurare  in  due  di- 
versi tempi  la  quantità  di  cose  in  genere  con  cui  si  potesse  cam- 
biare, la  slessa  somma  di  denaro  dovrebbe  corrispondere  in  ambi 
i  tempi  alla  slessa  quantità  di  cose  in  generale,  cioè  la  moneta  do- 
vrebbe avere  sempre  lo  stesso  valore  di  cambio,  la  slessa  facoltà 
generale  di  comperare.  Ora  questo  non  solo  non  si  verifica  pel  danaro, 
né  per  nessuna  altra  merce,  ma  neppure  coiripotesi  possiamo  sup- 
porre UDO  stato  in  cui  ciò  fosse  vero  ». 


li. 


Abbiamo  detto  che  non  si  può  pensare  né  intendere  il  valore 
di  una  cosa  che  in  relazione  a  qualche  altra  cosa  :  che  qualsiasi 
valore,  è  valore  in  qualche  cosa.  Da  ciò  consegue  che  il  valore  di 
una  cosa  non  possa  crescere  senza  che  scemi  il  valore  di  qualche 
altra  cosa;  e  che  fra  T accrescimento  del  valore  di  una  cosa  e  la 
diminuzione  del  valore  di  qualche  altra,  vi  debba  essere  costante, 
continua  proporzione  e  corrispondenza.  La  potenza  v.  gr.  che  ha  la 
merce  A  di  comperare  la  merce  £  non  può  crescere,  senza  che 
nello  stesso  tempo  e  nella  stessa  proporzione,  scemi  la  potenza  che 
ha  la  merce  £  di  comperare  la  merce  A,  Se  dieci  anni  fa  quin- 
dici lire  italiane  comperavano  un  ettolitro  di  frumento,  e  se  ora, 
per  la  stessa  compera,  ce  ne  vogliono  trenta,  vuol  dire  che  il  va- 
lore del  denaro  in  frumento,  da  allora  in  qua,  è  scemalo  come 
da  due  ad  uno,  e  che  il  valore  del  frumento  in  denaro  è  cresciuto 
nella  slessa  proporzione.  E  siccome  ciò  che  diciamo  del  frumento 
e  del  denaro  è  applicabile  a  qualsiasi  altra  merce,  cosi  ne  discende 
che  tulle  le  merci  non  possano  simultaneamente  crescere  o  scemare 
di  valore;  o,  come  dice  S.  Mill,  che  un  innalzamento  o  abbassa- 
mento generale  de'  valori  sia  cosa  assurda  ed  impossibile  (2).  In- 
fatti come  è  impossibile,  per  li  ragionamenti  suesposti,  che  due  merci 
en^cano  di  valore  ad  un  tempo,  Tuna  in  relazione  all'altra,  vale  a 
dire  che  la  merce  A  comperi  una  maggiore  quantità  di  B,  nel 


(i)  Op.  cii.  id. 

0!)  Op.  cit.  lib.  Ili,  Gap.  I. 
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tempo  che  la  merce  B  compera  una  maggiore  quantità  di  A,  cosi 
è  del  pari  impossibile  che  molle  merci,  o  tutte,  crescano  di  valore 
simultaneamente  le  une  in  relazione  alle  altre.  Le  cose,  ha  detto  il 
succitato  scrittore  (1),  che  vengono  scambiate  le  une  colle  altre  non 
possono  tutte  crescere  o  decrescere  di  valore,  come  in  una  doz- 
zina di  corridori  non  può  ognuno  di  essi  sorpassare  tutti  gli  altri, 
e  cento  alberi  crescere  tutti  gli  uni  più  degli  altri.  » 

Questo  concetto,  che,  oltreché  dal  Mill,  troviamo  esposto  da 
H.  Passy  (2),  da  V.  Gherbuliez  (3),  e  dal  Gourcelle  Seneuil  (4),  è 
giusto;  ma  non  ci  pare  che  sia  stato  inteso  da  codesti  scrittori  con 
bastevole  discrezione  e  disceraimento;  né  definito  e  determinato  in 
maniera  da  escludere  ogni  possibilità  di  equivoci  e  di  erronee  ap- 
plicazioni (5). 

Il  concetto  di  che  discorriamo  non  altro,  a  nostro  avviso,  ed 
in  sostanza,  significa  fuor  questo:  che  il  valore  di  una  data  unità 
di  un  prodotto,  come  un  bue,  un  metro  di  panno,  un  litro  di  vino,  o 
quello  di  una  quantità  determinala  di  un  prodotto,  come  cento  et- 
tolitri di  frumento,  cento  metri  di  panno,  cento  buoi,  non  possa  cre- 
scere 0  diminuire  in  relazione  al  valore  di  altre  unità  o  quantità  di 
prodotti,  senza  che  il  valore  di  queste  scemi  in  relazione  alle  prime. 

Ma  questo  concetto  non  implica  né  significa  per  alcuna  guisa, 
che  due  o  più  specie  o  qualità  di  prodotti,  di  quantità  successiva- 
mente diverse  e  variabili,  non  possano  crescere  o  scemare  di  va- 
lore ad  un  tempo,  Tuna  in  relazione  alPaltra.  Sono,  si  noti  bene, 
due  concetti  distinti  e  differenti,  come  i  fatti  che  esprimono;  e  que- 
sta distinzione  e  differenza  si  intendono  e  spiegano  considerando 
che,  nel  primo  caso,  gli  elementi  o  termini  del  rapporto  essendo 
quantità  fisse  ed  invariabili,  la  loro  vicendevole  relazione  di  cam- 
bio non  può'  mutare  se  non  come  il  rapporto  aritmetico  di  due  nu- 
meri ;  mentre  che,  nel  secondo  caso,  gli  elementi  o  termini  del  rap- 
porto essendo  ciascuno  e  tutti  successivamente  mutevoli  e  variabili 
in  più  0  in  meno,  il  loro  vicendevole  rapporto  di  cambio  potrà  va- 


(1)  Id.  id. 

(2)  DicHonaire  de  ^Economie  poHlique,  Valeur,  i,  li,  p.  807. 

(3)  Préds  de  la  Scietice  économique^  l.  I,  p.  203. 

(i)  Traile  Ihéorique  el  pratique  d'Éc.  Poi.  t.  1,  p.  235. 
(5)  Ne  sono  prova  anche  le  interpretazioni  e  le  critiche  sul  proposito  di 
A  Cléraent;  v.  Essai  sur  la  Science  Sociale,  l.  I.  p.  255  e  seg. 
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riare  come  ud  prodotto  i  cui  fattori  possano  variare  di  numero  o 
di  potenza. 

Un  caso  ipotetico  gioverà,  crediamo,  a  chiarire  e  dilucidare 
questa  distinzione. 

Supponiamo  che  tutta  la  produzione  di  un  paese  sia  composta 
di  due  sole  specie  di  merci,  frumento  e  panno;  che  il  costo  di  pro- 
duzione del  frumento  sia  eguale  a  quello  del  panno,  e  che  le  quan- 
tità deir  uno  e  delFaltro  prodotte  nelF  epoca  A,  siano: 

Epoca  A.    Frumento  ellol    100 
Panno  metri .  .    200 

In  questo  stato  di  cose,  \  azione  della  domanda  e  delP  offerta 
delle  due  merci,  o  meglio  la  loro  equazione,  come  dice  con  più 
verità  e  precisione  il  Mill,  avrà  l'effetto  che  un  ettol.**  dì  frumento 
si  cambierà  con  due  metri  di  panno,  e  un  metro  di  panno  con  un 
mezzo  ettolitro  di  frumento. 

Posto  ciò,  noi  possiamo  immaginare  che  in  diverse  epoche,  che 
chiameremo  B,  G,  D,  le  quantità  del  panno  e  del  frumento  variino 
successivamente  e  ciascuna  diversamente,  senza  che  si  alterino  me- 
Domamenle  le  loro  spese  di  produzione,  e  osservarne  e  studiarne 
le  combinazioni  e  gli  effetti  in  ordine  all'oggetto  che  ci  occupa.  E 
cominciando  dall'epoca  B,  supponiamo  che  le  quantità  di  frumento 
e  di  panno  prodotte  nella  medesima,  siano  le  seguenti  : 

Epoca  B.    Frumento    ett.    150 
Panno        m.    300 

Qui,  r  equazione  della  domanda  e  dell'  offerta  delle  due  merci 
avrà  questo  effetto,  che  un  ett.  di  frumento,  si  cambierà  con  due 
netrì  di  panno,  e  un  metro  di  panno  con  un  mezzo  ett.  di  fru- 
mento. Il  valore  delle  unità  di  ciascun  prodotto,  ciò  è  dire,  il  va- 
lore di  ciascun  ett.  di  frumento  e  di  ciascun  metro  di  panno,  nel 
eambio  dell'  uno  coli'  altro,  non  s'è  mutato  da  quello  che  era  nel- 
Fepoca  À.  Ma  la  cosa  muta  d'aspetto  se  ci  facciamo  a  considerare 
0  valore  del  prodotto  totale  del  frumento  e  del  panno,  nel  loro  cam- 
Mo  vicendevole.  Infatti,  il  valore  del  frumento  è  salito  da  200  a 
300  metri  di  panno,  e  quello  del  panno  è  pure  cresciuto  da  100 
a  150  ettoll.  di  frumento.  —  Ciò  spiega   e  chiarisce  come,  pur 
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rimanendo  immutato  il  valore  delle  unità  dei  due  prodotti,  possano 
crescere  ad  un  tempo  ì  valori  delle  loro  rispettive  masse. 

Se  non  che  qui  si  potrebbe  osservare,  che  se  è  vero  che  nel- 
Tepoca  B  tanto  il  frumento  che  il  panno  ottengono  in  cambio  ri- 
spettivamente, Tuno  un  terzo  di  più  di  panno,  Taltro  un  terzo  di 
pili  di  frumento  di  quello  che  ottenevano  nell'epoca  A,  è  vero  an- 
che che  la  quantità  di  finimento  e  di  panno  data  rispettivamente 
è,  comparate  le  due  epoche,  maggiore  pure  di  un  terzo;  epperònon 
essere  vero  che  la  ragione  del  loro  vicendevole  rapporto  di  cam- 
bio si  sia  mutata. 

Intorno  a  questa  obbiezione  è  da  dire,  che  la  medesima  non 
distingue  tra  accrescimento  assoliUo  ^  2LCCvt%miìQnVo  proporzionale 
del  valore.  Tizio  ha  speso  sin  qui,  in  opere  di  carità  e  beneficenza, 
mille  lire  l'anno.  Quest'anno  però  i  suoi  redditi  essendo  cresciuti  del 
doppio,  consacra  a  quel  fine  1800  lire.  L'aumento  di  questa  somma, 
assegnata  a  scopi  di  beneficenza,  è  proporzionale  all'  incremento 
della  rendita  di  Tizio?  No  sicuramente.  Ma  deve  dirsi,  e  può  so- 
stenersi, per  questo,  che  un  vero,  eilettivo,  assoluto  aumento  non 
vi  sia?  Un  popolo  paga  per  imposte  al  proprio  governo  un  mi- 
liardo di  lire.  Dopo  dieci  anni  i  suoi  redditi  essendo  raddoppiati, 
le  sue  imposte  vengono  accresciute  del  70  p.  o/°  ;  anche  qui  si  avrà 
vero,  effettivo,  assoluto  aumento  di  imposte;  sebbene  non  sia  pro- 
porzionale all'  aumento  della  ricchezza  generale. 

Epoca  G.    Frumento    ett.    200 
Panno         m.     800 

Qui  abbiamo  una  notevole  variazione  nel  valore  reciproco  delle 
unità  di  prodotto  delle  due  merci.  Infatti  l'ett.  di  frumento  che 
nell'epoca  B  valeva  due  metri  di  panno,  in  questa  ne  varrà  quat- 
tro; e  il  metro  di  panno  che  valeva  un  mezzo  ett.  di  frumento,  ora 
non  ne  varrà  più  che  un  quarto  di  ett.  Che  se  guardiamo  al  va- 
lore dell'intero  prodotto  del  fmmento  e  del  panno,  nel  loro  vicen- 
devole cambio,  rileveremo  che  quello  del  frumento  è  cresciuto  da 
300  ad  800  metri  di  panno,  e  quello  del  panno  da  150  a  200  ett. 
di  fl'umento. 

Circa  poi  al  grado  di  questo  aumento  diremo,  che  il  valore  del 
frumento  è  cresciuto  assolutamente  e  in  ragione  proporaionale,  men- 
trechè  il  valore  del  panno  è  cresciuto  assolutamente,  e  non  anche 
proporzionalmente  :  e  che  la  ragione  dell'  aumento  del  valore  del 
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panoo  s*è  attenaala  di  quanto  è  cresciuta  la  ragione  di  aumento 
del  valore  del  frumento.  Ciò,  mentre  dilucida  e  rischiara  meglio 
quanto  s'è  detto  più  su,  dimostra  anche  come  di  uno  stesso,  pro- 
dotto possa  ad  un  tempo  diminuire  il  valore  delle  singole  unità  e 
crescere  quello  della  intiera  massa. 

Epoca  D.    Frumento    ett.    150 
Panno         m.     200 

Se  qui  pure  raffrontiamo  il  valore  totale  del  panno  e  del  fru- 
mento di  questo  tempo  al  valore  totale  delle  stesse  merci  all'epoca 
C.  rileveremo  che  il  valore  del  frumento  in  panno  è  diminuito  da 
800  a  200  metri,  e  che  il  valore  del  panno  in  frumento  è  pure  di- 
minuito da  200  a  150  ett.  :  mentre  che  se  guardiamo  al  valore  di 
ciascun  metro  di  panno  vedremo  che  è  cresciuto  da  >i  a  /^  di  et- 
tolitro di  frumento.  Ond'è  dimostrato  come  di  uno  stesso  prodotto 
possa,  nello  slesso  tempo,  diminuire  il  valore  della  intiera  massa  e 
crescere  quello  delle  singole  unità. 

Sebbene  questi  casi,  che  abbiamo  addotti,  siano  puramente  ipo- 
tetici e  scelti  al  solo  fine  di  accrescere  chiarezza  ed  evidenza  alla 
nostra  dimostrazione,  pure  va  notato  eh'  essi,  nella  loro  espressione 
e  significazione  sostanziale,  sono  il  riflesso  e  quasi  la  riproduzione 
de'fatli  reafi  che  rivela  la  osservazione. 

Invero,  se  guardiamo  a'fatti,  vediamo,  che  nelle  annate  in  cui 
per  favore  e  clemenza  di  stagioni  il  ricolto  del  grano  è  abbondante, 
la  diminuzione  de'prezzi,  che  n'è  effetto,  è  di  solito  più  che  compen- 
sata dalla  copia  del  ricolto  stesso;  cosi  che,  in  ultimo,  tutto  calco- 
lato, se  n'ha  in  grano,  comparativamente,  un  valore  totale  più  gran- 
de. E,  per  converso,  nelle  annate  di  ricolto  scarso ,  vediamo  crescere 
bensì  il  valore  di  ciascun  ett.  di  grano,  ma  questo  accrescimento 
Odo  compensa,  d'  ordinario,  la  deficienza  derivante  da  quella  scar- 
sezza, e  se  ne  ha  in  ultimo,  in  grano,  comparativamente,  un  valore 
totale  più  piccolo. 

Neir  industria  manifattrice  poi  questo  fenomeno  ha  riscontri  e 
flhistrazioni  più  notevoli,  caratteri  e  sviluppi  più  uniformi  e  costanti. 
hwero  col  progresso  delle  industrie  e  coirincremento  della  ricchezza, 
vMianio  scemare  a  grado  a  grado  il  valore  delle  unità  di  ciascuna 
9^6  0  categoria  de'prodotti  delle  manifatture,  e  crescere  conti- 
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nuameute  il  valore  della  massa  o  quantità  totale  di  ciascuna  spe- 
cie 0  categoria  de*  prodotti  stessi  (1). 


III. 


Le  conclusioni  a  cui  ci  ha  condotto  l'analisi  del  valore,  ci  por- 
gono buone  indicazioni  e  giusti  criterii  per  la  determinazione  della 
natura  e  grado  d'azione  e  d'inQusso  che  hanno  sul  valore  stesso  gli 
avanzamenti  economici  e  civili  e  in  generale  i  progressi  storici.  È 
questo,  che  accenniamo,  un  punto  o  aspetto  della  nostra  scienza 
poco  meno  che  inesplorato  ed  ignoto  ;  pochissimi  essendo  gli  scrit- 
tori di  Economia  che  v'hanno  fermato  sopra  la  loro  attenzione,  ed 
essendo,  per  giunta,  quel  che  ne  hanno  scritto,  più  adatto  a  fuor- 
viare gli  studii  e  a  confondere  gli  intelletti  che  a  dare  loro  avvia- 
mento buono  e  retto  indirizzo. 

L'  analisi  critica  della  teoria  del  Bastiat  sul  proposito,  ci  por- 
gerà il  destro  di  accennare  ad  alcuni  punti  di  veduta  non  privi  di 
interesse  e  fecondi  di  molte  ed  utili  applicazioni. 

Il  valore,  dice  il  Bastiat  in  più  luoghi  delle  sue  Armonie 
Economiche,  ha  causa  dal  lavoro,  e  questo  dagli  ostacoli  ;  ora  sic- 
come gli  ostacoli  tendono  a  diminuire  e  scemare  mano  a  mano  che 
i  progressi  industriali  e  civili  forniscono  mezzi  vieppiù  adatti  a  do- 
marli e  vincerli,  così  è  che  anche  il  valore  tende  grado  a  grado  a 
diminuire  (2). 

Però  in  fatto,  continua  il  Bastiat,  il  valore  non  diminuisce;  e 
ciò  perchè  la  potenza  ed  efflcacia  del  lavoro  rispetto  ad  ogni  dato 
prodotto  od  effetto,  non  che  scemare,  cresce  continuamente,  e  la 
parte  di  lavoro,  che  è  cosi  resa  disponibile ,  non  rimane  inerte  ed 
oziosa,  ma  viene  applicata  a  vincere  nuovi  ostacoli,  a  creare  miovi 
prodotti,  a  rendere  nuovi  servigli,  a  soddisfare  nuovi  bisogni.  Onde 
consegue  che,  mentre  la  ricchezza  aumenta  continuamente,  il  valore 
rimane  stazionario:  —  che  il  dominio  della  ricchezza  si  allarga, 


(1)V.  DicUonnaire  de  fÉcon.  Pol.y  Hichesse  e  V  Essai  sur  la  Science 
Sociale  di  A.  Cléinent,  t.  I,  p.  296  e  seg.  ;  Sav,  Corso  Completo,  cap.  XVn, 
XVIIl,  XIX.,  e  Malthus,  BibUot,  Econ,  p.  358.  * 

(2)  V.  Cap.  Vili,  Proprietà  e  Comunità. 
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mentre  rimane  immutato  ed  inalterabile  quello  del  valore  e  della 
proprietà  (1). 

Lo  stesso  Federico  Bastiat  in  quel  suo  breve  ma  assai  succoso 
e  prezioso  scritto  intitolato  «  Ciò  che  si  vede  e  ciò  che  non  si  vede, 
0  r  Economia  politica  in  una  lezione  »  ha  splendidamente  dimo- 
strato come  i  sofismi  economici  più  volgari,  abbiano  la  loro  causa 
in  ciò,  che  i  fatti  economici  su  cui  s'aggira  Terrore  o  V  equivoco, 
non  sono  osservati  in  tutti  i  loro  aspetti  e  nelle  varie  fasi  del  loro 
sviluppo;  e  in  ciò,  che  se  ne  osservano  e  intendono  soltanto  gli  ef- 
fetti immediati  e  prossimi,  e  non  anche  ì  mediati  e  remoti:  le  com- 
binazioni loro  primitive  e  più  semplici,  e  non  anche  le  ulteriori  e 
più  complesse. 

Ora.  questa  parzialità  e  incompletezza  di  analisi  e  di  osserva- 
zione è  la  cagione  appunto  che  ha  viziato  anche  i  ragionamenti  e 
e  le  conclusioni  del  Bastiat  suirargomento  che  ci  occupa.  Onde  an- 
eto di  lui  può  dirsi  che,  sul  soggetto  in  discorso,  ha  visto  giusto, 
ma  poco  lontano;  che  ha  visto  il  fenomeno  in  alcuni  aspetti  e  gradi 
del  suo  svolgimento,  e  poi  Tha  perduto  d'occhio. 

In  vero,  non  ha  veduto  il  Bastiat,  come  all'aumento  o  alla  di- 
minuzione del  valore  di  un  prodotto  deva  corrispondere  necessaria- 
mente una  diminuzione  o  un  aumento  nel  valore  di  qualche  al- 
tro prodotto  ;  e  di  questa  sua  inavvertenza  sono  prova  evidente  gli 
slessi  esempi  ch'egli  adduce  a  dilucidazione  del  suo  assunto.  Cosi 
egli  calcola  che  alle  origini  della  umanità  e  ne'primordi  della  so- 
cietà civile,  ci  siano  volute  seicento  giornate  del  lavoro  più  volgare 
a  produrre  un  ettolitro  di  frumento,  e  che  ora,  a  produrre  la  stessa 
quantità,  ne  bastino  quindici.  Il  valore  del  grano  misurato  dal  lavoro  più 
materiale,  esclama  il  Bastiat  (2),  è  dunque  caduto  da  seicento  a  quindi- 
ci, o  da  quaranta  ad  uno.  «  Un  semplice  manovale,  prosegue  il  Bastiat, 
entrain  una  bottega  di  rigattiere  e  vi  riceve  un  vestito  che  corrisponde 
a  venti  giornate  del  suo  lavoro.  Se  avesse  voluto  procurarsene  uno 
i^le  al  tempo  di  Enrico  IV,  gli  sarebbe  costato  tre  o  quattro- 
casto  giornate.  Che  cosa  è  dunque  divenuta,  in  quanto  ai  tessuti, 
^nsta  differenza  di  valore,  riferita  alla  durata  del  lavoro  mate- 
riale? Essa  è  stata  annientala  a  profitto  della  umanità  tutta  in- 
tSera  (3)  ». 


(1)  Op.  cit  id. 
(9  Op.  cit  id. 


(3)  Op.  cit.  id. 
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Ora  non  ci  riesce  di  scorgere  e  intendere  che  questi  esempi 
presentino  casi  di  annientamento  o  diminuzione  di  valore,  e  che  il- 
lustrino la  tesi  sostenuta  dal  Bastiat. 

Il  Bastiat  ha  veduto,  per  usare  il  suo  linguaggiOi  che,  nel  pri- 
mo esempio,  il  valore  del  grano  in  relazione  al  lavoro,  è  disceso  da 
40  ad  1,  ma  non  ha  veduto  che  il  valore  del  lavoro  in  relazione 
al  grano  è  cresciuto  da  1  a  40  ;  e,  quanto  al  secondo  esempio,  che 
se  il  valore  del  vestito  è  disceso  da  300  o  400  a  20  giornale  di 
lavoro,  il  valore  del  lavoro  in  relazione  al  vestito  è  sahto  da  20  a 
300  0  400. 

Un  altro  esempio  addotto  dallo  stesso  Bastiat  a  dilucidazione 
della  sua  tesi,  e  che  varrà  a  chiarire  anche  meglio  dove  stia  e  si  celi  il 
vizio  della  sua  argomentazione,  è  il  seguente.  Un  copista,  egli  dice, 
simbolo  di  tutti  i  produttori,  produce  quattro  manoscritti,  che,  al 
valore  di  15  Tuno,  danno  la  somma  totale  di  60.  Poco  appresso 
questo  copista  inventa  la  stampa  ;  e  questa  gli  permette  di  fare  io 
40  ore  ciò  che  prima  faceva  in  60.  Ma  come  da  una  parte  la  con- 
correnza lo  costringerà  a  diminuire  il  valore  de'  suoi  libri  da  15  a 
10  lire  runo,ecome,  dall'altra,  di  questi  ne  produrrà  sei  invece  di 
quattro,  cosi  il  valore  totale  del  suo  prodotto  sarà ,  come  prima, 
eguale  a  60.  Il  nostro  produttore  di  libri  venderà  sei  libri  a  dieci 
lire  l'uno,  in  luogo  di  quattro  a  lire  quindici,  ecco  tutto.  Chi  dun- 
que, domanda  il  Bastiat,  ha  guadagnato  in  questo  mutamento?  Sotto 
il  punto  di  vista  del  valore,  egli  risponde,  nessuno  (1).  Sotto  il  punto 
di  vista  della  ricchezza,  della  soddisfazione,  la  classe  de  consuma- 
tori. Quanto  al  produttore,  prosegue  il  Bastiat,  il  suo  guadagno 
consiste  in  primo  luogo  nel  potere  che  acquista,  insieme  a  tutti  gli 
altri  consumatori,  di  spendere  meno  pel  consumo  di  hbri  ;  e,  in  se- 
condo luogo,  nel  godere  di  un  privilegio  fruttuoso  pel  tempo  che  dura 
il  segreto  della  sua  invenzione.  Indipendentemente  da  ciò  poi  il  pro- 
duttore profitta  alla  sua  volta  delle  invenzioni  e  scoperte  che  hanno 
per  effetto  di  diminuire  il  valore  di  ogni  altro  oggetto  di  suo  con- 
sumo (2). 

Ora  pare  a  noi  che  in  questa  argomentazione  si  celino  un  equi- 
voco ed  un  errore.  L'equivoco  sta,  a  nostro  avviso,  nel  riconoscersi 
ed  ammettersi  da  una  parte  che,  nel  caso  succitato,  c'è  guadagno 
pe' consumatori  sotto  il  punto  di  vista  della  ricchezza  reale,  della 


(1)  V.  Gap.  XI.  Prod ultore  e  Consumatore. 

(2)  Op.  eli.  id. 
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soddisfazione  effettiva,  e  nel  disconoscersi  e  negarsi  dall'altra,  ad 
UQ  tempo,  che  i  niedesimi  consumatori  ci  guadagnino  anche  rispetto 
al  valore. 

L'  errore  poi  sta  in  ciò,  che  i  perfezionamenti  nei  metodi  o 
nei  processi  delle  lavorazioni  producono  uno  sviluppo  del  consumo 
e  della  consecutiva  produzione  della  merce,  cui  si  riferiscono, 
assai  più  rilevante  di  quello  che  è  supposto  e  descritto  dal  Bastiat. 

E  invero,  Tauraento  del  consumo  che  consegue  alla  diminuzione 
de'prezzi,  non  si  effettua  ne'modi  e  nella  misura  indicali  dal  Ba- 
stiat: questo  aumento,  cioè,  non  si  arresta,  come  egli  crede,  al  punto 
in  cui  il  prodotto  totale  accresciuto  equivalga,  in  valore,  al  più 
s(^rso  e  più  caro  prodotto  di  prima.  Così,  per  ritornare  all'esempio 
citato  dal  Bastiat,  se  quando  i  libri  valgono  15  lire  T  uno  se  ne 
producono  quattro,  quando  ne  varranno  10,  se  ne  produranno  otto, 
non  sei:  epperò  s'avrà  anche  pe' produttori  un  aumento  di  valore 
espresso  dalla  differenza  che  c'è  fra  60  e  80  lire. 

Se  non  che  neanche  questa  differenza  basta  di  per  sé  a  darci 
una  idea  e  misura  esatta  del  grado  di  aumento  avvenuto  nel  valore 
totale  dei  libri;  imperocché  questo  valore  può  soffrire  alterazio- 
ni per  cause  diverse  da  quelle  sin  qui  indicate,  e  die  Bastiat  ha 
complelamente  trascurate.  Invero,  se  nel  mentre  che  il  valore  de' 
libri  ha,  per  le  cause  già  indicate,  subito  la  variazione  che  ab- 
biamo supposta,  il  valore  di  una,  o  dieci,  o  cento  altre  specie  di 
merci,  è  diminuito  v.  gr.  di  un  terzo,  della  metà  ecc.,  il  valore  to- 
tale de' libri  in  relazione  a  queste  merci,  si  sarà  per  questa  causa, 
0  circostanza,  accresciuto  di  altrettanto. 

Onde  consegue  che,  nel  caso  concreto,  per  avere  conoscenza 
esatta  e  compiuta  del  grado  di  aumento  avvenuto  nel  valore  totale 
de'libri,  e  in  generale  per  determinare  la  natura  e  grado  di  muta- 
mento avvenuto  nel  valore  di  qualsiasi  specie  di  prodotti,  è  da  avere 
riguardo  simultaneamente  all'azione  ed  agli  effetti  delle  cause  in- 
trktóeche  ed  estrinseche  di  variazione  del  valore. 

Questo  punto  di  veduta  ne  pare  discuopra  1'  intero  aspetto  del 
problema  che  abbiamo  ira  mano  e  ne  agevoli  la  soluzione.  Invero, 
il  (piesito,  posto  in  questi  termini,  ci  sembra  si  risolva  in  una  ri- 
cerca slorica  e  sperimentale;  non  trattandosi  più  per  noi  se  non  di 
vedere  in  che  senso  e  con  che  tendenza  ed  effetti,  hanno  operato  sin 
qni  ^la  evoluzione  storica  del  valore,  le  cause  intrinseche  ed  e- 
strioseche  dì  variazione  che  abbiamo  indicate . 

Ora  la  storia  economica,  considerata  sotto  questo  aspetto  ne 
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insepa,  come  abbiamo  già  veduto,  che  col  procedere  del  tempo  i 
prodotti  sono  cresciuti,  e  crescono  continuamente,  in  ispecie  e  quan- 
tità, e  che  per  ciascuno,  sebbene  in  varia  misura,  s'è  venuto  e  si 
viene  progressivamente,  diminuendo  il  valore  delle  unità,  e  crescendo 
quello  delle  masse. 


IV. 


Sebbene  le  idee  sin  qui  esposte  sul  valore  siano  assai  umili  e 
semplici,  pure  è  colla  loro  scorta  che,  se  non  andiamo  grandemente 
errati,  si  dovrà  por  mano,  quando  che  sia,  ad  una  completa  revi- 
sione e  ricostruzione  di  quella  parte  dell'economia  politica  che  tratta 
della  distribuzione  della  ricchezza.  Nessuna  parte  della  nostra 
scienza,  in  vero,  è  altrettanto  confusa,  complicata  ed  erronea  quanto 
quella  che  riguarda  i  criterii  e  metodi  per  la  determinazione  e  va- 
lutazione delle  somme  storiche,  la  storia  del  valore,  quella  della 
rendita,  dell'interesse  e  del  salario,  e  le  leggi  della  compartecipa- 
zione successiva  o  storica  del  capitale  e  del  lavoro  nella  distribu- 
zione del  prodotto.  E  sapete  la  ragione  di  tanta  imperfezioDe  in 
questa  parte  della  scienza  economica  ?  Essa  è  questa  :  che  gli  scrit- 
tori di  economia,  trasandando  i  canoni  del  buon  metodo,  non  hanno 
dedotte  le  loro  teorie  e  leggi  sul  proposito,  da  una  idea  chiara  ed 
esatta  di  ciò  che  è  il  valore,  né  indi  sottoposto  le  medesime  alla 
riprova  de'fatti  induttivamente  constatati. 

Errico  Sblbtti 
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Hi  U  CASO  SPECIAII  Di  RIYENDICABIUTÀ  DI  TITOLI  Al  PORTATORE 

STUDIO 

SULLA  lUVENDICAZlONE  DI  MOBIU  E  SPECIALMENTE 

DEI  TITOLI  AL  PORTATORE 

(Art.  707,  708,  709  e  2146.  Cod.  Civ.  Italiano) 
(Continuazione  e  Gne,  vedi  pag.  614.  Voi.  XI.) 


§.  V 


La  bontà  e  giustizia  di  una  questione  risulta  luminosamente 
quando^  sotto  qualsiasi  aspetto  la  si  voglia  considerare  si  giunge 
sempre  alle  medesime  conclusioni.  Ciò  è  accaduto  precisamente 
nella  risoluzione  delia  presente  controversia. 

Ora  non  mi  rimane  ad  esaminare  che  il  modo  in  cui  dovrà 
essere  esercitalo  questo  diritto,  dentro  qual  tempo,  a  quali  condi- 
zioni, e  contro  chi. 

Innanzi  tutto  però  non  voglio  passare  sotto  silenzio  rinfluenza 
che  può  avere  il  fatto  di  non  esser  slato  il  pegno  nemmeno  costi- 
toilo  validamente  perchè  si  debba  con  ancor  più  ragione  accordare 
al  proprietario  il  diritto  di  rivendicazione.  Talvolta  infatti  il  credi- 
tore, dietro  il  riflesso  che  la  proprietà  dei  titoli  al  portatore  si  ac- 
quista pel  semplice  fatto  della  trasmissione,  può  credere  che  alla 
validità  del  contratto  di  pegno  basti  pure  il  semplice  passaggio  del 
tìtolo  dalle  mani  del  debitore  nelle  sue.  Se  V  irregolarità  del  con- 
tralto di  pegno  non  può  essere  eccepita  dal  debitore  (1),  perchè 
nemo  cantra  factum  suum  venire  potest,  non  sarà  però  questa  una 
ragione  perchè  il  proprietario  non  abbia  il  diritto  di   rivendicare  i 


(1)  Cassaz.  Frane.  13  Juil.  1824. 

Archivio  Giuridico  Voi.  X\\. 
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suoi  valori  dal  creditore ,  impugnando  anche  la  validità  del  con- 
tratto di  pegno?  La  questione  ha  formato  obbietto  di  una  vivis- 
sima disputa  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  fino  al  1863, 
epoca  nella  quale,  come  abbiamo  visto  nel  secondo  paragrafo, 
si  vennero  a  torre  di  mezzo  quelle  incertezze  che  esistevano  in- 
torno al  modo  di  costituire  il  contratto  di  pegno  in  materia  com- 
merciale. Alcuni  infatti  pretendevano  che  i  titoli  al  portatore  si  equi- 
parassero agli  effetti  di  commercio,  il  pegno  dei  quali,  secondo  essi, 
in  forza  dell'Articolo  2084  del  Cod.  Nap.  indubitatamente  doveva 
esser  lecito  di  constatare  secondo  le  norme  stabilite  dal  (Codice  di 
Commercio  per  le  alienazioni,  e  si  fondavano  sul  riflesso  che  sic- 
come i  titoli  negoziabili  per  mezzo  di  girata  sì  possono  parimenti 
per  mezzo  di  girata  dare  in  pegno,  cosi,  con  ancor  piìi  ragione,  i 
titoli  al  portatore  dovevano  impegnarsi  (1)  senza  bisogno  delle  for- 
malità stabilite  dagli  Articoli  2074  e  2075  del  Cod.  Giv.  Altri  invece 
ritenevano:  la  semplice  trasmiSvSione  e  la  girala  sufficiente  a  tra- 
smettere in  altri  la  proprietà  dei  titoli  al  portatore  e  dei  valori  ne- 
goziabili per  mezzo  di  girata  non  bastare  per  costituire  validamente 
il  contralto  di  pegno,  non  potersi  i  titoli  al  portatore  equiparare 
agli  effetti  di  commercio,  i  quali  del  resto  non  si  sarebbero  potuti 
impegnare  che  osservando  scrupolosamente  le  formalità  volute  da- 
gli Art.  2074,  2075  del  Cod.  Giv.  Il  Corpo  Legislativo  Francese 
finalmente  il  21  Maggio  1863  veniva  a  dirimere  una  controversia, 
che  per  il  diverso  modo  in  cui  era  sciolta  dai  Tribunali  generava 


(1)  Vedi  una  nota  del  Journal  dn  Palaia  al  giudicato  della  Corte  di 
Parigi  8  Febbraio  iSbi  (t.  2,  1854,  pag.  558)  nella  quale  si  Ux)veranno  rife- 
rite le  opinioni  differenti  degli  scrittori  sul  modo  di  impegnare  i  valori  nomi- 
nativi, le  azioni  air  ordine,  i  titoli  al  portatore.  Aggiungi  anche  in  proposito  : 
Goiget  et  Merger:  op.  cit.  alla  parole:  Gage  d.^  59;  TArticolo  del  Oantier 
in  nota  al  giud.  del  7  Marzo  1857  (J,  P.  1857,  t.  2,  p.  56;  la  Table  de  la 
Pasich.  enl  Snpp.  alla  parola  Cktge:  n.^  79  e  seg.  e  12-18.  Giovami  poi  spe- 
cialmente ricordare  la  sentenza  della  Cass.  Fr.  11  Agosto  1847  riportata  dal 
Devilleneuve  (n.^  84)  in  forza  della  quale  per  Tappunlo  veniva  accordata  la  ri- 
vendicazione al  proprietario  i  di  cui  titoli  al  portatore  erano  stali  da  un  infe- 
dele depositario  impegnati  alla  banca,  perché  si  riteneva  che  la  semplice  ira- 
s missione,  la  quale  basta  a  U^asferire  in  altri  la  proprietà  dei  titoli  al  porta* 
tore,  ò  inyeoe  insaflioiente  per  costituire  il  privilegio  del  creditore  pi- 
gnoratisio*  —  Consulta  fìiiuhncnle  anche  il  Bnchère:  op.  cil,  n.^  403  e 
709  e  seg.,  che  tratta  ampiamente  questa  questione. 
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graràsjmi  inconvenienti  pratici.  Penetrato  della  verità  di  queir  os- 
servazione, che  le  eccessive  formalità,  se  talvolta  valgono  a  pro- 
teggere i  diritti  di  certuni,  facilmente  però  inceppano  il  libero 
corso  della  contrattazione,  liberava  il  pegno  commerciale  dalla  ri- 
gorosa osservanza  degli  Art.  2074,  2075  del  God.  Civile.  Dei  titoli 
al  portatore  espressamente  non  se  ne  occupava,  ma  dall'  esposizione 
da  motivi  del  Consigliere  di  Stato  Cornudet  resulta  (1)  indubita- 
tamente come  per  essi  a  similitudine  di  qualunque  altro  mobile,  il 
pegno  costituito  da  un  commerciante  si  stabilisce  di  fronte  ai  terzi 
conformemente  air  Art.  109  del  Cod.  di  Comm.  Il  Consiglio  di 
Stato  però  a  proposito  della  soppressione  delle  ultime  parole  del 
nJ*  4  del  nuovo  Art.  91  del  Cod.  di  Comm.  che  avrebbe  deside- 
rata (2)  la  Commissione  del  Corpo  Legislativo  lasciava  chiaramente 
inlrav vedere,  come  esso  si  mostrasse  avverso  air  opinione  di  coloro 
che  avevano  ritenuto  potersi  pariQcare  i  titoli  al  portatore  agli  ef- 
fetti di  commercio.  (3). 

Se  la  controversia  che  forma  oggetto  di  questo  studio  si  do- 
vere dirimere  secondo  i  principi  della  legislazione  attuale  fran- 
cese, non  vi  sarebbe  dunque  ad  esaminare  che  se  si  tratti  di  ma- 
teria commerciale  o  di  materia  civile.  Nel  primo  caso  piena  libertà 
nel  modo  di  formare  il  contratto  di  pegno,  nel  secondo  stretta  os- 
servanza delle  formalità  stabilite  dairArt.  2074  del  Cod.  Civ.,  (4) 
avendo  giustamente  la  Cassazione  (30  Novembre  1864)  e  la  Corte 
di  Parigi  { 3  Juin  1865  )  riconosciuto,  che  le  regole,  del  diritto 
comune  sono  applicabili  ai  titoli  al  portatore.  Perciò  senza  di- 
stinguere intorno  alla  forma  speciale  del  valore  dato  in  pegno, 
sia  un  titolo  al  portatore,  sia  un  titolo  nominativo,  se  in  Francia 
ìq  materia  civile  un  proprietario  riescisse  a  provare  che  dei  suoi 
valori  impegnati  illecitamente  da  un  depositario  non  sono  stati  dati 
al  creditore  con  un  contratto  regolare  di  pegno,  sarebbe  indubitato 


(I)  ¥edi  Exposé  dea  motift  S.  V.  1863.  pag.  26. 

(fi  lapporto  al  Corpo  LegiaUtiTO  (S.  V.  Lois  Ann.  1863  p.  29, 

(3)  Vedi  la  noia  i  del  n.^  405  dell*  opera  cit.  del  Baohére. 

(4)  Non  deirArt.  2075,  perchè  ritengo  coi  più  che  perché  sìa  valido  il 
pegBù  di  an  titolo  al  portatore  non  sia  necessario  come  è  stabilito  por  gli 
iM  BiobOi  incorporali,  di  un  avviso  alla  società  o  alla  compagnia  dell'atto  co- 
ldtBt|«o  del  pegno.  Vedi  la  questione  ampiamente  svolta  nel  Ladey  :  op.  cit. 
m*  «0,  p.  86. 
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il  suo  diritto  di  rivendicazione  (1).  Divei-sa  forse  potrebbe  essere  in 
Italia  la  risoluzione  della  presente  controversia?  Il  criterio  distin- 
tivo sarà  sempre  la  natura  del  pegno  costituito  dal  depositario,  se 
commerciale  o  civile,  colla  differenza,  che  mentre  il  Cod.  di  Ck)mm. 
Francese  lascia  ora  piena  libertà  alla  formazione  del  contratto  di 
pegno,  e  il  nostro  richiede  invece  tuttavia  la  scrittura,  cosi  anche 
in  materie  commerciali,  il  proprietario  presso  di  noi  rivendicherà  i 
suoi  titoli  al  portatore,  qualora  resultasse  che  il  depositario  li  ave- 
va semplicemente  consegnali  al  creditore,  non  già  a  titolo  di  pro- 
prietà, ma  di  pegno,  quando  non  si  possa  da  una  qualche  scrit- 
tura constatare  V  esistenza  di  quel  contratto.  Se  dobbiamo  essere 
grati  al  nostro  legislatore  italiano,  che  col  dettare  nel  Cod.  di  Com- 
mercio il  titolo  Del  pegno,  non  ci  ha  permesso  di  cadere  in  quelle 
contraddizioni  che  si  sono  lamentate  nella  giurisprudenza  francese 
a  cagione  deir  Art.  2084  del  Cod.  Nap.,  però  anche  a  lui  muove- 
remo il  rimprovero  che  il  Buchère  indirizzava  al  legislatore  fran- 
cese del  1863,  di  non  avere  introdotta  nella  legge  una  espressa  di- 
sposizione per  i  titoli  al  portatore  (2),  giacché  esplicitamente  si  era 
pronunziato  per  i  valori  nominativi.  Nullameno  è  indubitato  che  in- 
tendeva di  comprenderli  nella  disposizione  dell'Art.  188  del  Cod. 
di  Comm.  e  che  perciò  il  proprietario  deve  avere  il  diritto  di  ri- 
vendicarli impugnando  la  validità  del  contratto  di  pegno  quando 
non  è  stato  fatto  per  iscritto,  nonostante  che  il  loro  valore  superasse 
le  L.  500,  giacché  chiaramente  il  citato  articolo  stabilisce  che  : 
«  se  per  ragione  di  valore  è  richiesto  Fatto  scritto  e  questo  manca, 
«  il  pegno  non  ha  efficacia  riguardo  ai  terzi  »,  Nò  in  questo  caso  sarà  in 
allora  lecito  al  possessore  della  cosa  di  averla  a  titolo  di  proprietà 
perchè  anzi  devesi  ritenere  colla  Corte  di  Cassazione  di  Milano  (3) 
1  Sett.  1862)  che  nel  dubbio  si  deve  propendere  piuttosto  per  cre- 
dere che  delle  azioni,  nonostante  la  loro  commerciabilità,  sieno  state 


(1)  Ciò  resulla  implicitamente  dai  n.  405,  412,  804  delF  op.  cìl.  del 
Bnohère  e  dalle  aulorilà  da  lui  riferilc  alla  nota  2  d(^l  n.""  405.  Al  n.**  HOi 
del  cit.  aut.  vedasi  come  il  pegno  in  titoli  al  portatore  a  cagione  specialmente 
delle  numerose  formalità  alle  quali  va  soggetto  in  materia  civile  soglia  spesso 
essere  mascheralo  sotto  la  forma  di  un  contratto  in  conto  coiTente  o  ia  una 
operazione  di  report, 

(2)  Op.  cit.  n.**  804.  p.  372. 

(3)  Giornale  La  Ugge  1862. 
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date  a  titolo  di  pegno,  piuttosto  che  indurne  necessarìanaente  che 
la  consegna  delle  stesse  si  debba  dire  operata  a  titolo  di  ven- 
dita. 

In  materia  civile  poi,  tanto  per  la  legislazione  francese  che 
per  la  nostra,  il  proprietario  avrà  maggiori  probabilità  di  riuscire  a 
riavere  i  suoi  titoli  impegnati  senza  diritto  dal  depositario  infedele, 
impugnando  talvolta  anche  la  validità  del  contratto  di  pegno,  giac- 
ché più  numerose  sono  le  formalità  richieste  dall'  Art.  2074  del 
Cod.  Nap.  0  dal  nostro  Art.  1880  alla  formazione  di  quel  contratto, 
Finosservanza  di  uno  di  quei  requisiti  ritenendosi  generalmente  suf- 
ficiente per  concludere  alla  nullità  del  pegno,  si  tratti  di  un  titolo 
al  portatore  o  di  qualunque  altro  mobile. 

Probabilmente  recherà  sorpresa  l'udire  come  in  materia  civile 
il  pegno  sui  titoli  al  portatore  si  debba  uniformare  alle  disposizioni 
deir  Art  2074  del  Cod.  jSap.  o  del  nostro  1880,  giacché  da  quelle 
numerose  formalità  spesso  resulteranno  degli  inconvenienti  non  lievi 
nella  pratica,  al  giorno  d'oggi  che  i  titoli  al  portatore  formano  cosi 
facilmenie  obbietto  di  tali  contrattazioni.  Certo  si  avrebbe  fatto 
bene  di  contentarsi  sempre  della  scrittura,  ammettendo  che  si  possa 
stabilirne  la  data  con  ogni  mezzo  di  prova,  come  ha  fatto  il  capo- 
verso dell'Art.  188  del  nostro  Cod.  di  Commercio.  In  tal  modo  si 
sarebbe  tenuta  una  giusta  via  di'  mezzo  tra  le  soverchie  formalità 
richieste  per  la  formazione  del  contratto  di  pegno  dal  Codice  Nap. 
e  Teccessiva  libertà  concessa  dalle  disposizioni  del  1863.  Tuttavia 
QOD  vuoisi  nascondere  che,  se  in  Francia  si  reclama  (1)  istante- 
mente  una  modificazione  al  Cod.  Nap.  nel  modo  di  costituire  il 
contratto  di  pegno  sui  titoli  al  portatore,  in  Italia  però  non  se  ne 
sente  un  cosi  imperioso  bisogno,  giacché  il  nostro  Art.  1880  ha 
creduto  bene  di  dispensare  la  scrittura  privata  dalla  registrazione  a 
difitereoza  dell'Articolo  corrispondente  (2074)  del  Cod.  Nap.  Del  re- 
sto nemmeno  in  Francia  grandi  inconvenienti  in  generale  resultano 


(t)  Vedi  remendamento  che  la  commissione  del  Corpo  Legislativo  aveva 
proposto,  perché  il  pegno  si  potesse  costituire  per  i  fondi  pubblici  e  per  i 
viiiori  di  Compagnie  d'Industria  e  di  Commercio  nello  Messo  modo  die 
p9r  gli  alti  di  commercio,  11  Consiglio  di  Stalo  respinse  remendamento,  ma 
ì  rdalore  della  Commissione,  Vernier  (sed.  del  5  Apr.  1863)  lasciava  intra v- 
tedere  la  speranza  di  una  riforma  prossima  in  quel  senso.  Anche  il  Buchero 
(il.*  805)  la  desidera  ardentemente. 
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(la  questo  stato  dì  cose,  perchè  nel  caso  più  ovvio  di    costituzione 
di  pegno,  cioè  in  caso  di  anticipazioni  su  valori   fatte  da   ban- 
chieri, si  è  dispensati  dalle  formalità  dell'Art.  2074,  considerandosi 
rimprestito  concesso  dal  banchiere  come  un  atto  di  commercio. 

Ma  non  v'è  anche  un  caso  in  cui,  nonostante  che  il  contratto 
di  pegno  sia  stato  costituito  regolarmente ,  al  deponente  tuttavia 
sarà  lecito  di  rivendicare  i  suoi  titoli  al  portatore  impegnati,  invo- 
cando pure  la  nullità  del  pegno  ?  La  natura  del  debito  pel  quale 
il  depositario  diede  in  pegno  i  titoli  talvolta  può  influire  sensibil- 
mente. Se  si  trattasse  infatti  di  uno  di  quei  debiti  di  giuoco  ripro- 
vali dalla  legge,  dubiterei  non  poco  nelFaccordare  al  creditore  quella 
soluti  retentio,  che  invece  gli  è  concesso  di  invocare  in  caso  di  un 
vero  e  proprio  pagamento.  Che  se  poi  il  creditore  pignoratizio  fosse 
un  agente  di  cambio,  che  avesse  fatto  pel  depositario  suo  cliente 
delie  operazioni  aventi  il  carattere  di  giuochi  di  borsa,  egli  non 
avrebbe  facoltà  di  disporne  che  in  quanto  ne  avesse  avuto  man- 
dato, in  suo  difetto  infalli  bene  la  Corte  di  Parigi  il  13  Giugno 
1868  riteneva  che  la  consegna  dei  titoli  non  costituisce  che  impe- 
gno nullo  come  il  debito  che  dovrebbe  garantire  (1). 

Ricordato  come  talvolta  il  proprietario  avrebbe  diritto  di  pre- 
valersi della  natura  del  contratto  di  pegno  posto  in  essere  dalFinfe- 
dele  depositario  per  rivendicare  i  suoi  titoli  al  portatore,  scendiamo 
ad  esaminare  in  qual  modo  dovrà  contenevi,  perchè  effettivamente 
riesca  a  ricuperare  il  suo  deposilo. 

Io  suppongo  il  caso  più  ovvio  che  egli,  cioè,  abbia  in  prece- 
denza procurato  invano  di  farsi  indennizzare  dal  depositarlo  (2,)  o 


(1)  J.  P.  1868,  p.  SiS.  Su  questa  questione  consulta  pure  i  giud.  della 
Corte  di  Parigi  19  Nov.  1864  (J.  P.  1864,  1,  269)  o  11  Marzo  1851  (Dev. 
1851,  2,  145)  ed  altri  citali  in  una  noia  a  pag.  349  dell'opera  del  Boolière, 
il  quale  al  n.^  763  a  buon  dirilto  trovava  ciò  giusto,  osservando  che  :  e  la  loi 
«  n'accordant  aucune  action  pour  dette  de  jeux^  on  ne  peul  admellre  que 
«  les  perles  soìenl  garanlies  à  Tavance  par  un  nantissement  ou  une  remise 
de  valéurs.  » 

(2)  Intorno  al  dirilto  del  proprietario  di  farsi  indennizzare  durante  30  anni 
dal  depositario  e  dai  suoi  aventi  causa  vedasi  il  Vincent:  op.  cit.  §.  3.  Si- 
tuation  du  proprietaìre  des  titres  au  porteur  vis-a-vis  de  celui^par  le 
fait  du  quel  il  a  été  dépossedé  p.  463  e  seg.  il  Bucliòre:  op.  cit.  n.^  841 
e  seg.,  pag.  394  e  seg;  il  FolleTÌUe:  op.  cit.  n.""  120,  p.  142;  il  Bii^ean: 
rapp.  eli.    i;.  2,  I;  Ameline  Art.  cit.  p.  215;  DalloB:  Pres.  Civ,  n.  300. 
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perchè  questi  è  divenuto  insolvente  o  perchè  latitante,  sicché  si  sìa 
deciso  di  tentare  la  sorte  di  una  rivendicazione,  sebbene  non  sem- 
pre di  facile  riuscita  e  lunga  certo  non  meno  che  dispendiosa. 

Se  si  trattasse  di  qualunque  altro  mobile,  di  un  cavallo  per 
esempio,  non  sarebbe  difficile  di  metterci  le  mani  addosso.  Nel  caso 
concreto  invece,  ancorché  si  conosca  quale  è  la  persona  che  ha 
avuto  in  pegno  i  valori,  potrebbe  benissimo  accadere,  che,  mentre 
il  deponente  instasse,  perchè  il  Tribunale  condannasse  il  creditore 
pigooratizio  a  restituirglieli^  questi  intanto,  o  approfittasse  della  fa- 
cilità colla  quale  si  trasmettono  per  venderli  ad  altri,  o  ne  ri- 
scotesse  gli  interessi  e  perfino  Fimporto  dalla  società  che  li  emise, 
deludendo  in  tal  modo  le  legittime  speranze  del  proprietario.  Come 
colui  che  ha  perso  dei  titoli  al  portatore  (1)  o  ne  fu  derubato  deve 
secondo  Y  opinione  generale,  tostochè  ne  abbia  avuto  conoscenza 
fare  opposizione  (2)  al  loro  pagamento  al  governo,  Compagnia  o 
Società  che  li  emise  dandone  la  nota  dei  numeri  (3)  e  renderla  di 


(1)  Se  Sì  trattasse  invece  di  valori  nominativi  basterebbe  V  opposizione 
alla  Compagnia  ;  vedi  Bvolière:  op.  cit.  n.**  424. 

(2)  Vincent:  op.  cit.  p.  470;  FolleTille:  op.  cit.  n.""  149,  p.  200  e 
D.*»  178,  p.  255;  Ladey:  op.  cit.  n.^  39,  p.  56;  Baobòre:  op.  cit.  n.°  827. 
pag.  386  e  il  nuovo  suo  Articolo:  Des  titres  au  Porteur  neWa  lìevue  prati- 
qw  de  DroU  Francis  nel  n.^  2  del  1873  p.  140;  Ameline:  art.  cit.  p. 
2^.  ÀDcbe  la  nnoTa  legrge  Francese  del  16  Giugno  1872  si  è  unifor- 
mala a  quest'insegnamento  e  ncirArt  2  ha  regolato  il  modo  in  cui  Topposi- 
nooe  deve  esser  falla,  quando  si  tratta  di  titoli  emessi  da  una  società  com- 
merciale 0  industriale.  Nel  citato  nuovo  Articolo  del  Bnchòre  su  questa  legge 
si  ìedranoo,  quali  tra  le  indicazioni  richieste  da  queir  Art.  2  non  sieno  indi- 
spensabili. Presso  di  noi  cominciamo  fino  da  questo  punto  a  lamentare  la  man- 
caiua  di  qualsiasi  disposizione  sui  titoli  al  portatore.  NelFaltesa  di  una  tanto 
sospirata  legge  in  proposito  non  si  dovrà  pretendere  che  sieno  osservate  scru- 
p^iosameule  tulle  quelle  prescrizioni  stabilite  dall'Art.  2  della  nuova  legge 
finocese.  L'opposizione  potrà  esser  fatta  in  qualunque  modo,  purché  in  tempo 
debito  la  società  riesca  a  sapere  quali  sono  i  numeri  dei  titoli  dei  quali  essa 
dowà  rifiutare  il  pagamento.  —  Si  avverte  però,  che  se  Topposizione  fosse 
stata  ialla  invece  che  da  un  proprietario  spossessalo,  da  un  creditore  che  in- 
tendesse di  opporsi  al  pagamento  dei  titoli  al  portatore  appartenenti  al  suo  de- 
bitore, la  Società  non  potrebbe  esser  costretta  ad  accettare  Topposizione  (Bn- 
4Ute:  op.  ciL  n."*  819.  e  seg.) 

/3>  Sul  danno  che  resulterebbe  per  quel  deponente  che  non  sì  fosse  fallo 
ijtlt^  la  not|i   dei  numeri  dei    titoli  depositati,  e  sul   modo   di  supplirvi  vedi 
llQhère:  n.**  845,  p.  396;    Ladey:    op.    cit.  n."*  39;  FolleviUe:  op.  ciL 
II.M49. 
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pubblica  conoscenza,  diffidando  chiunque  dal  prenderli  (1),  così  nello 
stesso  modo  dovrà  contenersi  chi  in  seguito  ad  un  fatto  delittuoso 
ha  perso  la  proprietà  dei  titoli  che  furono  ad  altri  impegnati.  L'op- 
posizione al  pagamento  gioverà  al  proprietario  per  fargli  conoscere 
qualora  già  non  lo  sapesse,  chi  sia  Fattuale  detentore  dei  suoi  ti- 
toli ,  perchè  il  Governo,  Società  o  Compagnia  la  quale  è  stata  in- 
timata, sospenderà  tosto  qualsiasi  pagamento  a  favore  di  chi  si 
presentasse  con  quei  titoli  e  si  farà  un  dovere  di  indicare  all'oppo- 
nente il  nome  di  chi  si  era  presentato,  la  sua  professione  e  il  suo 
domicilio.  Il  diffidamento  poi  al  pubblico  servirà  a  mettere  in  guar- 
dia le  persone  di  buona  fede  dall'acquistarli. 

Ma  accadrà  mai  che  lo  Stato  o  le  Compagnie  che  emisero  i 
titoli  al  portatore  lifiutino  di  tener  conto  dell'opposizione  al  paga- 
mento loro  notificata  ?  Io  non  ne  saprei  davvero  comprendere  il 
motivo.  Che  cosa  potrebbero  temere  ?  non  certo  di  pagare  due  volte. 


(i)  Questo  avviso  deve  esser  fatto  nel  modo  da  accordargli  la  maggiore 
diffusione  possibile.  Se  ne  veda  un  esempio  nella  4.'  pag.  di  una  Gazzetta 
d'Italia  del  Maggio  scorso.  In  Francia  anche  prima  del  ÌSTÌ  si  soleva  tiolifì- 
care  il  fatto  al  sindacato  degli  agenti  di  cambio,  facendo  opposizione  alla  ne- 
goziazione dei  titoli  smarriti  o  sottrali.  L'Office  Asiir  aveva  la  specialità  di 
annunziare  loro  la  nota  dei  numeri  di  quei  titoli.  Però  gli  agenti  di  cambio 
protestavano  contro  la  responsabilità,  che  si  volea  far  pesare  su  di  loro,  qua- 
lora nonostante  l'opposizione  avessero  negoziato  di  quei  titoli.  L' Art,  1 1  della 
nuova  legge,  seguendo  gl'insegnamenti  della  dottrina  e  della  giuiisprudenza, 
stabiliva  che  l'opposizione,  oltre  che  alla  società  dovesse  notiGcarsi  :  e  par  ex- 
a  ploit  d'huissier  au  syndicat  des  agente  de  change  de  Paris  une  opposìlion 
€  renfermant  les  énonciations  préscrites  par  l'Artide  2  de  la  présente  loi  ; 
e  l'exploit  contiendra  réquisition  de  faire  publier  les  numéros  des  titres  >.  La 
nuova  Legge  dunque,  rigettando  Iq  pretese  degli  agenti  di  cambio  ha  mo- 
strato di  volerli  tenere  responsabili  di  quei  titoli  negoziati  nonostante  l'oppo- 
sizione. Sulle  questioni  che  nascevano  nella  giurisprudenza  e  nella  dottrina  pri- 
ma del  1872,  86  e  in  qatli  oasi  dovessero  gli  agenti  di  cambio  essere  te- 
nuti responsabili  della  negoziazione  dei  titoli  fatta  nonostante  l' opposizione  ve- 
di: FoUeTiUe:  op.  cit.  n."*  151  a  160  pag.  203  a  220;  Vinerat:  op  cìL 
pag.  464  e  seg;  Ameline:  Art.  cit  p.  216eseg.  Bachòre:  op.  cit.  n."*  885- 
898  p.  419  e  seg.  —  In  quanto  alta  responsabilità  in  cui  incorrerebbero  i 
cambia  valvte,  che  avessero  negoziati  dei  titoli  al  portatore  smarriti  o  deru- 
bati vedi  Bnchére:  op.  ciL  n.^  898  e  seg.  p.  424.  Ameline:  Art  cit.  p.  221 
e  seg.  FoUeville:    op.  cit.  n.*»  160  a  164,  peg.  221  a  230.     . 
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perchè  anzi  si  chiede  loro  di  dod  pagare  a  nessuno.  DalFopposizio- 
De  dunque  lo  Stato  o  le  Compagnie  risentono  rnomentaneamente  un 
vantaggio  e  sarebbe  ridicolo  che  esse  si  rifiutassero  di  accettarla  o 
vi  accons^enlissero  solo  a  condizione,  che  venisse  loro  somministrata 
una  adequata  cauzione,  che  valesse  a  garantirle   dalla  domanda 
di  danni  e  interessi,  che  pretendesse  muover  loro  la  persona ,  alla 
quale  è  stato  riGutato  il  pagamento  del   titolo.  La  questione  dei 
danni  e  interessi  infatti  non  può  sorgere  che  di  fronte  al  solo  op- 
ponente nel  caso  abbastanza  strano,  che  uno,  venuto  a  conoscenza 
dei  numeri  di  valori  al  portatore  posseduti  da  una  persona,  formasse 
opposizione  al  loro  pagamento  per  capriccio  o  animosità,  che  a  buon 
dritto  i  Tribunali  dovrebbero  fargli  pagare  a  caro  prezzo.  Negli  al- 
tri casi  quando  Topponente  provi  il  suo  diritto  di  proprietà,  ancor- 
ché il  diritto  di  rivendicazione  venga  respinto,  nessun  Tribunale 
commise  mai  la  mostruosità  di  condannare  Topponente  anche  a  dei 
danni  e  interessi,  perciò  solo  che  invece  di  approvare  la  propria 
q)Ogliazione  ardi  alzare  la  voce  e  chiedere  che  almeno  la  giustizia 
si  pronunziasse  sul  suo  diritto.  In  ogni  modo  lo  Stato  o  le  (Compa- 
gnie, che  avranno  accettato  una  regolare. opposizione  al  pagamento 
di  interessi  o  dividendi  o  cuponi  (1)  o  perfmo  del  capitale  se  rim- 
borsabile, di  titoli  al  portatore,  comunque  sottratti,  non  potranno 
giammai  essere  condannate  a  danni  e  interessi,  perchè    giusta- 
peote  faranno  osservare,  che  non  si  sono  erette  a  giudici  tra  Top- 
ponente  e  il  portatore  del  titolo,  non  hanno   favorito  uno  piuttosto 
delfaltro,  ma  sono  rimaste  estranee  al  conflitto  e  per  tutelare  ugual- 
mente tutti  i  diritti  hanno  dichiarato  semplicemente  di  esser  pron- 
te a  pagare  a  chi  i  Tribunali   giudicheranno  avere  diritto.  Lun- 
gi dunque  dal  dover  patire  qualche  danno  per   la  loro  condotta, 
esse  in  tal  caso  sono  meritevoli  di  lode,  senza  che  da  quel  fatto  ne 


(1)  Con  più  speranza  dì  successo  alcune  compagnie  avevano  preteso  che 
oo'opposiiìone  al  pagamento  di  cuponi,  notificata  loro  perfino  per  atto  stra- 
giiticiaie  non  dovesse  aver  efficacia  a  loro  riguardo.  I  Tribunali  però  giusta- 
averan  dato  loro  torlo  (Trib.  Gv.  della  Senna  16  Dee.  1864). anche 
cbe  la  nuova  legge  sui  titoli  al  portatore  del  1872  se  ne  fosse  venuta 
aé  oeeepflre  in  un  modo  speciale  air  Articolo  8.  —  SulFobbligo  delle  Società 
di  veeltare  l'opposizione  al  pagamento  anche  di  cuponi  staccati  dai  titoli  ve- 
dali l  Bodièra:  op.  cit.  n®  426,  p.  100  e  specialmente  il  Ladey:  op.  cit 
I.*  57,  p.  81  e  seg, 
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debba  sorgere  una  specie  di  sfiducia  nei  portatori  delle  loro  azione 
poiché  essi  anzi  si  rallegreranno  di  vedere,  che  le  Compagnie  fan- 
no il  loro  possibile  per  proteggere  la  proprietà  dei  titoli  e  quan- 
do si  è  fatta  loro  sospettare  la  buona  fede  del  portatore,  vogliono 
che  la  luce  sia  fatta,  e  pongono  una  dilazione  al  pagamento.  Mai 
dunque  una  Compagnia  fu  condannata  (né  mai  ragionevolmenle 
lo  sarà)  a  sopportare  un  qualche  pregiudizio  pel  fatto  di  avere  ac- 
cettato un'opposizione  al  pagamento  che  le  fosse  stata  notificata.  È 
slato  per  questo  motivo  che  sempre  in  generale  le  Compagnie  non 
hanno  opposto  alcuna  difficoltà  alla  accettazione  delle  opposizioni 
al  pagamento.  Prova  ne  siano  i  due  giudicati  citati  della  Corte  di 
Parigi  (29  Marzo  1856  e  9  Aprile  1864,)  nonostante  che  trattan- 
dosi di  un  abuso  di  fiducia,  quella  Corte  non  reputasse  di  dovere 
accogliere  in  nessuno  dei  due  casi  la  rivendicazione  delfopponente. 
Piuttosto  che  porre  delle  difficoltà  ad  accettare  Topposìzione  al  pa- 
gamento, generalmente  anzi  si  lamenta  come  le  Compagnie  se  ne 
prevalgano,  quando  non  ne  avrebbero  più  il  diritto  (1). 

Quella  Compagnia  dunque  che  si  rifiutasse  ad  accettare  aper- 
tamente un'opposizione  o. tergiversasse,  chiedendo  delle  indicazioni 
impossibili  a  darsi,  o  pretendesse  anche  ingiustamente  una  cau- 
zione, se  pagasse  nonostante  f  opposizione  pagherebbe ,  come  os- 
serva giustamente  il  Ladey:  «  à  un  autre  qu'  au  véritable  ayanl 
«  droit  ;  elle  paye  donc  de  mauvaise  foi,  et  ne  doit  pas  étre  re- 
cevahle  à  se  pretendre  liherée  (2)  ». 


(1)  Vedi  in  proposito  Ladey:  op.  cit.  d.°  41  pag.  60  e  seg. 

(2)  Nel  Bachère:  (n.^  426  p.  191)  in  fatti  relativamente  ai  caponi  per- 
fino si  legge  :  e  Toutes  les  Gompagnies  industrielles  recoivent  aujourd'hui  sans 
e  dilficuUé  les  oppositions  qui  leur  sont  signifiées  pour  empècher  le  payement 
e  des  coupons  entre  les  mains  du  porteur;  elles  ont  le  plus  grand  soin  de  ne 
«  faire  aucun  vcrsemenl  au  noépris  de  ces  oppositions,  et  sarts  que  la  main  — 
e  levée  en  ait  élé  conseniie  à  F  amiable  ou  prononcée  jiudiciairemenl  ».  In 
questo  punto  vedi  sempre  il  cit.  Aut  al  n.*'  870,  p.  409,  e  ciò  che  scrive  sul- 
l'Art. 2  della  Legge  del  1872  nel  citato  suo  recente  Articolo  sul  titoli  al  por- 
taiorjs. 

A  togliere  ogni  dubbio,  che  anche  in  Italia  lo  Stalo  e  le  Compagnie 
non  pongano  alcuna  difTicollà  ad  acceUare  opposizioni  al  pagamento,  citerò 
un  esempio  recente.  Nel  furto  ingente  commesso  nel  Marzo  1869  allo  Spedale 
Maggiore  degli  Infermi  e  al  Collegio  Dal  Pozzo  di  Vercelli  si  trovavano  pure 
delle  Cartelle  del  Debito  Pubblico  e  dei  titoli  al  portatore  di   diverse  Società, 
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Se  lo  Stato  o  le  Compagnie  in  generale  non  pongono  piii  or- 
mai alcuna  diflìcoltà  ad  accettare  le  opposizioni  al  pagamento,  che 
vengono  loro  notificate,  altrettanto  non  si  può  dire  sempre  presso 
di  noi,  quando  invece  si  chiede  loro,  sia  di  concedere  un  nuovo 
litolo,  che  valga  a  rimpiazzare  quello  che  è  stato  loro  tolto  in  se- 
guilo ad  un  fatto  delittuoso  o  che  fu  per  qualsiasi  altra  causa  per- 
duto 0  distrutto,  sia  di  pagare  semplicemente  gli  interessi  o  divi- 
dendi, 0  il  capitale,  se  fosse  esigibile. 

Non  si  creda,  che  io  voglia  con  questa  questione  uscire  dai 
iuniti,  che  mi  sono  stati  tracciati  dal  soggetto  speciale  che  ho  pre- 
so a  trattare.  Infatti,  dopo  aver  tentato  invano  di  farsi  indenniz- 
zare dalFinfedele  depositario,  dopo  che  la  sua  opposizione  al  paga- 
mento è  rimasta  priva  di  effetto,  giacché  l'attuale  portatore  del  ti- 
tolo non  si  è  presentato,  sia  per  dimenticanza  o  noncuranza,  sia  perchè 
sapeva  che  sarebbe  stato  respinto  senza  nessuna  speranza,  anche 
il  deponente  può  cercare  di  ottenere  che  venga  a  cessare  il  pre- 
giudizio risentito  dal  fatto  delittuoso  del  depositario  e  che  lo  Stato 
ola  Compagnia  gli  paghi  Timporto  del  litolo,  ovvero  gli  dia  un 
duplieaio,  o  almeno  gli  passi  gli  interessi  o  dividendi.  Una  simile 
dOTnanda  che  non  dovrebbe  trovare,  alla  pari  di  quella  dell'opposi- 
zione al  pagamento,  nessunissimo  ostacolo,  quando  il  richiedente,  dopo 
aver  foraita  la  prova  piena  della  proprietà  del  titolo  in  questione,  si  di- 
chiarasse perfino  pronto  a  prestare  anche  una  valida  cauzione  sufficien- 
te a  garantire,  finché  non  fosse  trascorso  il  tempo  prescrizionale,  lo 
Stalo  0  la  Compagnia,  che  non  pagherà  mai  due  volte,  tuttavia  ha  po- 
tuto essere  talvolta  respinta  da  qualche  Tribunale.  Ben  più  alcune 
Coropapie,  prima  che  fosse  promulgata  in  Francia  la  legge  del 
1872  sui   titoli   al  portatore,  sono  giunte  fino  a  sostenere  di  non 


tua  né  alcune  di  queste  né  lo  Stato  (smentendo  in  luì  modo  col  fatto  Y  opi- 
nione opposta  che  sembra  resultare  dalla  sentenza  della  Corte  di  Cassazione 
di  Palermo  del  12  Selt.  1871  ;  Vedi  G.  la  Legge  n.**  11-12  pag.  128  del  1872) 
pensarono  menomamente  di  riOutarsi  ad  accettare  la  nolifìcala  opposizione  al 
ps^ameolo  di  quei  liloli.  Né  allrimenli  avrebbero  potuto  contenersi  senza  tema 
(fi  essere  tacciati,  se  non  di  connivenza,  almeno  di  favoreggiamento  vèrso  gli 
autori  dei  furto,  ponendo  degli  ostacoli  allo  scoprimento  del  delitto.  Ben  più 
lo  Stato,  non  solo  accettò  Topposizione,  ma  perfino  rifiutò  il  papmenlo  di  al- 
eotte  cartelle,  delle  quali  non  corrispondevano  ì  numeri  con  quelli  dati  in  nota, 
perdiè  erano  stati  alterati  dai  ladri,  sebbene,  se  in  questo  caso  avesse  pagalo, 
M»  sì  avrebbe  potuto  certamente  fargliene  un  addebito. 
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essere  nemmeno  costrette  a  fare  il  regolare  deposito  dei  dividendi 
e  interessi  di  quelle  azioni  alla  Cassa  dei  Depositi,  perchè  trascoi-so 
il  tempo  prescrizionale  (5  anni  tanto  per  TArt.  2277  del  God.  Nap. 
che  per  Tultimo  capo  v.  del  nostro  Art.  ^21 44)  essi  fossero  senza  al- 
cun pericolo  ritirati  dal  proprietario,  come  pure  di  non  dovere  nem- 
meno dopo  trenta  anni  pagargli  il  capitale,  qualora  i  titoli  per  e- 
strazione  o  altrimenli  fossero  rimborsabili,  nonostante  che  in  quel 
periodo  di  tempo  si  troverebbe  prescritta  ogni  azione  che  preten- 
desse di  intentare  il  possessore  del  titolo. 

Vediamo  quali  sono  le  ragioni  per  le  quali,  quando  si  tratta 
di  valori  nominativi  (1),  sia  lo  Stato,  sia  le  Compagnie  industriali 
e  commerciali  si  mostrano  correntissime  neir  annuire  alle  domande 
del  proprietario  spossessato  che  chiede  sia  gV  interessi  o  dividendi, 
sia  un  duplicato,  mentre  invece  quando  si  tratta  di  titoli  al  por- 
tatore la  cosa  non  procede  più  cosi  liscia. 

Se  ciò  dipendesse  unicamente  dal  desiderio  di  bene  tutelare  i 
propri  interessi  e  di  non  essere  mai  costrette  a  correre  il  rischio 
di  pagare  due  volte,  io  certo  non  saprei  muover  loro  un  rimpro- 
vero. Ma  tale  ragione  da  loro  accampata  non  è  per  lo  più  che  un 
pretesto,  giacché  non  recedono  dalla  loro  prelesa  nemmeno,  come 
abbiamo  visto,  quando  il  richiedente  si  dichiari  pronto  a  garantirle 
da  ogni  danno  eventuale  con  una  cauzione,  sia  personale,  sia  per- 
fino reale.  La  spiegazione  di  un  tal  modo  di  agire,  la  ravviso  nel 


(i)  Intorno  al  dìriUo  di  ottenere  senza  grandi  dilTicoltà  dei  duplicali  in 
questo  caso  ed  anche  quando  si  tratti  di  titoli  negoziabili  per  mezzo  di  girata, 
cioè  delle  azioni  all'ordine  vedi  Baohére:  op.  cit.  n.^  i20  e  seg.  e  il  Fol- 
leTille:  n.**  164  p.  230  col  giud.  del  Trib.  di  Comm.  della  Senna  14  Feb- 
braio 1853  da  lui  riferito,  non  naeflo  che  Taltro  giudicato  relativo  ad  un  bao* 
no  air  ordine  (G.  de  Paris  23  Nov.  1866)  in  una  nota  alla  pag.  250.  Vedi 
in  proposito  anche  il  Vincent:  op.  cit  pag.  487.  In  Italia  quando  si  sono 
smanili  (il  Decreto  non  prevede  espressamente  che  il  caso  di  smarrimenlOy 
ma  ritengo  che  comprenda  anche  quelli  di  distruzione  o  soUrazionCy  dei  Cer- 
ti ficati  del  Debito  Pubblico,  questi  non  si  rifìuta  a  prestarne  uno  nuovo,  qua- 
lora conformemente  agli  Art.  135-144  del  suo  Regol.  approvato  col  Dee.  del- 
1*8  Ott.  1870  se  ne  sia  prevenuto  il  pubblico  con  tre  pubblicastoni  nella 
Gazz.  Ufficiale  e  nelle  Borse  del  Regno  e  siano  trascorsi  sei  mesi  daHa  priioa 
pubblicazione  senza  che  sia  sorta  alcuna  opposizione.  —  Lo  stesso  sistema  di 
pubblicità  é  presso  a  poco  seguito  dalle  società  private  prima  di  Goncedere  un 
duplicato  di  un  titolo  nominativo  o  perso,  o  sottratto,  o  distrutto. 


Digitized  by 


Google 


desidaio  che  spesso  avrebbeit)  le  Compagnie  di  awanlaggìarsi  della 
perdita  sofferta  del  titolo,  specialmente  quando  questo  è  stato  o  di- 
strutto 0  smarrito  in  modo  da  non  piti  rintracciarsi.  Esse  dicono: 
(1)  «  Se  noi  abbiamo  creato  dei  titoli  al  portatore  invece  che  dei 
valori  nominativi  è  segno  che  abbiamo  voluto  sottrarci  alle  diffi- 
coltà, che  rispetto  a  quelli  nascono  nelle  questioni  di  proprietà  ;  co- 
loro dunque  che  cionoslante  hanno  acquistati  i  nostri  titoli  al  por- 
latore  non  hanno  diritto  di  muoverci  alcun  rimprovero,  se  non  ot- 
temperiamo alle  loro  richieste,  poiché  noi  non  siamo  punto  obbli- 
gali verso  di  loro,  dobbiamo  al  titolo  e  noti  alla  persona,  » 

A  tali  ragioni  replicava  giustamente  il  Boiyean  che  :  «  L'  ar- 
a  gument  oous  devons  au  titre,  non  à  la  personne,  n'est  qu'un 
«  jeu  de  ìnots  vide  de  sens  auiant  que  de  bonne  fot  ».  Infatti 
come  mai  concepire  un  diritto  senza  un  subbietto?  L'  idea  di  de- 
bito suppone  Tidea  correlativa  di  credilo.  Chiamare  creditore  il  ti- 
tolo che  non  è  che  il  segno  del  credito  è  lo  stesso  che  voler  dar 
vita  ad  una  cosa  inanimata.  Il  titolo  non  è  che  la  constatazione,  la 
prova  del  credito,  ora  nessuna  legislazione  petìsò  mai  di  annoverare 
tra  le  cause  che  estinguono  un  obbligazione  (Art.  1234  Cod.  Nap. 
e  1236  Cod.  Civ.  Il),  la  perdita  materiale  deir  instrumentum.  Man- 
cando questo  sarà  piìi  difficile  pel  creditore  di  fornire  la  prova  del 
suo  diritto,  è  vero,  ma  il  titolo  come  non  crea  V  obbligazione,  cosi 
non  la  distrugge  nemmeno.  È  soltanto  la  disposizione  della  legge  o 
la  volontà  delle  parti  che  dà  vita  o  fa  cessare  un'obbligazione.  Ne 
si  dica  che  è  in  forza  di  una  presunta  volontà  delle  parti  che  lo 
Stato  0  le  Compagnie  sosterranno  che  colla  perdita  materiale  del 
titolo  chi  Faveva  acquistato  sapeva  che  sarebbe  venuto  meno  ogni 
sno  diritto,  perchè:  «  une  cluuse  si  exorbitante  aurait  besoin  au 
«  inoins  d'  étre  exprimé  dans  les  termes  les  plus  positifs  et  que 
«  jusqu'  ici,  il  ne  s'est  point  cncorc  présente  de  fondateur  de  Com- 
«  pagnie  assez  efTronté  pour  oser  ^rire  une  telle  clause  dans  les 
«  statuts  ».  Che  se  si  fosse  osato  d' introdurre  una  simile  clausola 
(cootinuo  coirillustre  autore  del  rapporto  citato  S.  2,  III,  che  tutti 
pwsso  a  poco  copiano  (2)  in  questo  punto)  si  dovrebbe  ritenere 


(1)  Ydlerille:  op:  cil.  n.""  167,  pag.  !236.   Boigean:  op.  cit.,  loc.  cit., 
Urt:  op.  ciL  11.''  867,  pag.  -i07. 

^)  roUeTOle:  op.  cit.  n.*"  168  pag.  238;  Bnohère:  op.  cil.  n.*   868, 
»408. 
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per  nulla  e  non  apposta,  come  contraria  alle  leggi  e  alla  morale. 
(Contraria  alla  morale,  perchè  non  è  lecito  arricchirsi  a  danno  al- 
trui:  Nemo  aliena  jotctura  locupletari potest  ù)nlr2im  alla  legge, 
perchè  creerebbe  un  nuovo  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni  e 
nel  tempo  stesso  un  nuovo  modo  di  acquistare  la  proprietà,  che  nes- 
suna legge  può  mai  prevedere.  E  inoltre  sarebbe  perfino  in  con- 
flitto aperto  con  i  principi  che  regolano  nei  moderni  Codici  la  pro- 
prietà dei  beni,  dei  quali  non  si  conosce  il  proprietario ,  giacché 
questi  in  ogni  caso,  non  alle  Compagnie,  ma  allo  Stato  occupatore 
di  tutti  i  beni  senza  padroni  dovrebbero  andare. 

Eppure  nonostante  tutte  queste  buone  ragioni  che  si  sarebbero 
potute  addurre,  la  Corte  di  Parigi,  il  23  Luglio  1836  (Dev.  1837, 
2,  103)  e  la  Cassazione  francese,  il  5  Dee.  1837  (Dev.  1838,  i, 
329)  in  causa  Frémau  e  la  Caisse  Hypothécaire  (1)  non  si  face- 
vano nessun  riguardo  di  respingere  la  giusta  domanda  di  un  pro- 
prietario di  titoli  al  portatore  vittima  di  un  furto,  che  pretendeva 
di  tenere  tuttavia  obbligala  verso  di  lui  la  Società  debitrice  che 
aveva  emesso  quei  titoli.  Fortunatamente  p^erò  nessun  altro  Tribu- 
nale osò  più  sanzionare  in  Francia  una  simile  ingiustizia.  La  stessa 
Corte  di  Parigi  il  3  Luglio  1838  (Dev.  1841,  1,  830)  e  la  Cassa- 
zione Francese  il  15  Nov.  1841  (Dev.  loc.  cit.)  in  causa  General 
Ponthon  e  Comp.  du  Phoenix  si  affrettavano  ad  abbandonare  un 
cosi  erroneo  insegnamento,  e  riconoscevano,  non  piii  nel  solo  pro- 
prietario il  di  cui  titolo  al  portatore  era  stato  distrutto,  ma  anche 
in  quello  al  quale  il  titolo  era  stato  sottratto,  il  diritto,  non  solo  di 
riscuotere  gli  interessi,  dividendi  e  capitale,  se  rimborsabile,  ma 
perfino  di  ottenere  un  duplicato.  Ciò  però  ad  una  condizione,  ch'e- 
gli, cioè,  prestasse  una  cauzione  atta'  a  garantire  la  Società  debi- 
trice dai  reclami  di  chi  si  presentasse  con  quel  titolo  prima  che 
fosse  trascorso  il  tempo  prescrizionale. 

Non  sarò  certamente  io  quagli  che  loderà  queste  due  sentenze 


(1)  Nei  YolleTille  (op.  cit  n.  167,  p.  234)  si  legge  riferita  in  disteso 
la  fattispecie,  che  formò  obbietto  di  quel  giudicato  e  osservalo  giustamcnta  ìa 
una  nota  come  facendo  una  distinzione,  secondo  che  si  trattava  di  ud  titolo 
sottratto  0  perduto,  ovvero  di  un  titolo  distrutto  totalmente  o  parzialmente,  la 
Coite  di  Parigi  veniva  in  certo  modo  a  porsi  in  contraddizione  cogli  argo- 
menti  da  lei  stessa  addoUi  per  respingere  la  domanda  del  richiedane.  Vedi 
in  proposito  anche  il  Flandin  (R.  C.  1858  p.  419  e  rHérìiMn  (R.  Cr.  1868 
p.  296):  Des  Oblig.  de  la  Banque  en  cas  etc. 
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e  quante  altre  a  queste  si  uniformarono.  Esse  (1)  hanno  ecceduto 
nel  senso  opposto  a  quelle  due  prime  sopracitate.  In  mancanza  di 
una  speciale  disposizione  in  proposito,  accordare  si  poteva  la  piena 
disponibilità  degli  interessi  o  dividendi  dopo  cinque  anni  (2277  Cod. 
Nap.,  2144  Cod.  Civ.  II.)  e  del  capitale  dopo  trenta  anni  dal  giorno 
in  cui  era  divenuto  rimboreabile  (2262  Cod.  Nap.,  2135  C.  C.  It.), 
ma  non  già  concedere  «n  duplicato  dopo  trenta  anni. 

Infatti  osservava  bene  il  giudicato  della  Corte  di  Parigi,  il  13 
Maggio  1865,  che  il  proprietario  di  una  azione  in  una  società  di 
commercio  non  può  reclamare  il  valore  dell'azione  alla  società  fin- 
ché questa  sussiste,  e  che  la  prescrizione  non  corre  contro  chi  non 
è  libero  di  agire.  È  un  errore  dunque  il  credere,  continuava  il  ci- 
tato giudicato,  che  il  silenzio  mantenuto  per  treni'  anni  dal  giorno 
della  perdita  del  titolo  possa  dar  diritto  alla  Società  debitrice  di 
respingere  chi  si  presentasse  a  far  valere  i  suoi  diritti  dopo  quel 
periodo  di  tempo  e  ciò  perchè:  «  Si  la  préscripiìon  trentenaire 
«  peul  courir  pour  les  dividendes  et  intérc^ts  exigibles  chaque  an- 
«  Dèe,  elle  de  meure  suspendue,  ainsi  qu'on  vient  de  le  dire,  pour 
«  le  capital  de  Faction  tanl  que  le  droit  de  la  réclamer  n'est 
«  pas  ouvert  (2)  ». 

Intendo  io  con  ciò  di  criticare  la  nuova  legge  sui  titoli  al 
portatore  del  1872  che  colFArt.  15  veniva  a  soddisfare  ad  un 
bisogno  generalmente  sentito  (3)  e  vivamente  reclanjato  di  solle- 


(i)  Veramente  la  sentenza  della  Corte  di  Cass.  Francese  non  si  é  pronun- 
ziata io  proposito  esplicitamente.  È  soltanto  perchè  non  ha  cassato  la  sentenza 
ddh  Cour  de  Paris  che  implicitamente  resulta  che  tale  puro  era  la  sua  opi- 
DÌooe. 

(2)  Dev.  1865,  %  153  colla  bella  nota  annessa  del  Labbé.  Criticarono 
pare  il  diritto  di  ottenere  un  duplicalo  dopo  30  anni  il  FoUeTille  :  op.  cit. 
D.*'  184  p.  263;  V  Hérìasoii  Art.  cit.,  pag.  298;  il  Bnclidre:  op.  cit.  n.""  879, 
p.  414.  —  n  MoUot:  Des  Bi*ursesde  Comm.  1. 1,  n.  370,  mentre  giustamente 
aìtìetn  fl  giud.  del  Trib.  di  Comm.  di  Parigi  26  Febb.  1850  aveva  il  torto 
étnéert^  che  invece  di  dieci  anni,  u*enta  fossero  sufficienti. 

0)  Per  dimostrare  quanto  gli  scrillori  siansi  preoccupali  della  questione 
^éijlHma  basii  leggere:  il  FoUeTiUe:  n.""  183,  p.  262  e  seg.;  il  Vin- 
eMffop.  oiu  p.  494  e  seg.;  Labbé:  art.  cit.  loc  cit.;  il  Bogelot:  nei  due 
«rtartÌGOg  m  proposilo  del  1861  e  1865;  il  Bnclidre:  op.  cit.  n.^  873  e 
sqp^L  410;  il  FlandiH:  art.  cit.  p.  419  sej?;  il  Ladey:  op.  cit.  n.*»  44.  p, 
6S;iBela]igle:  Soc.  Comm.  l.  2.  n.°  469;   l'Ameliiie,  op.  cil.  loc.   cit. 
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vare  (1)  per  quanto  era  possibile,  Finfelice  posizione  di  un  proprietario 
i  di  cui  valori  al  portatore  erano  stati  o  sottratti  o  perduti  o  distrutti. 
Lungi  da  me  un  tal  pensiero.  L'Art.  15  coiraccordare  il  diritto  ad 
un  duplicato  quando  sieno  trascorsi  dieci  anni  dalla  autorizzazione 
ottenuta  dairopponente  a  norma  delFArt.  3  di  detta  legge  e  non 
sia  sorta  alcuna  opposizione,  non  ha  commessa  nessuna  ingiustizia, 
perchè  ha  implicitamente  riconosciuto  una  deroga  in  caso  di  spos- 
sessamento  per  parte  del  proprietario  al  principio,  che  il  proprie- 
tario di  un'azione  non  ha  diritto  di  pretendere  dalla  società  il  sod- 
disfacimento della  sua  azione,  finché  essa  non  viene  a  sciogliersi. 
Dopo  dieci  anni  dal  giorno  in  cui  il  Presidente  del  Tribunale  Ci- 
vile avrà  riconosciuto  il  diritto  delFopponente,  si  dovrà  ritenere  e- 
sigibile  Fazione,  e  se  ciò  nonostante  il  possessore  del  titolo  continua 
a  non  farsi  vivo  è  giusto  che  si  conceda  il  duplicato.  Né  di 
ciò  alcuno  avrebbe  diritto  di  lagnarsi,  poiché  Tautorizzazione  con- 
cessa all'opponente  era  notoria,  il  possessore  era  libero  di  agire,  e 
se  non  lo  ha  fatto,  tanto  peggio  per  lui. 

La  nuova  legge  sui  titoli  al  portatore  ha  introdotto  ancora 
delle  savissime  disposizioni  per  ciò  che  riguarda  il  diritto  del 
proprietario  spossessato  ad  ottenere  gli  interessi  o  dividendi  e  il  ca- 
pitale, qualora  per  estrazione  o  altrimenti  divenisse  esigibile^.  Il  pro- 


p.  2^6;  r  Hérissoii  :  art.  ciL,  il  Sareda  in  uu  succinto  aia  interessante  ar- 
ticolo sulla  Disiruz,  dei  tit.  al  port.,  pubblicato  nel  Gioru.  la  Legge  n,^  11 
e  12,  1871 

(t)  Già  una  petizione  al  Senato  era  stata  presentata  il  20  Giugno  1861 
perchè  il  Legislatore  volesse  occuparsi  di  questa  importante  questione  da  nn 
certo  Troyanz,  vilttma  di  un  furto.  Onesti  nel  tempo  stesso  apriva  un  con- 
corso alla  migliore  monograOa,  che  sarebbe  slata  scritta  in  proposito  e  il  pre- 
mio fu  conferito  al  bel  lavoro  del  Sig.  Bomaln  Pierrond  :  Le^  tUres  au  par- 
teur.  *In  quanto  alla  petizione  essa  formò  obbietto  del  bellissimo  Rapporto  eoa 
annesso  Progetto  di  Legge  del  Beigean.  Sebbene  rinvialo  ad  unanimità  il  4  Fdb. 
1863  ai  tre  membri  di  Grazia  e  Giustizia,  Finanze  e  Commercio,  quesd  non  se  ne 
diedero  per  intesi.  Il  5  Àpr.  1863  allra  petizione  al  Senato  di  un  certo  BaTaax. 
Nel  1868  finalmente  il  ministro  di  Grazia  e  Giustizia  nominò  una  commissione  per 
studiare  le  questioni  che  nascono  dalla  perdila  e  sparizione  dei  titoli  al  por- 
tatore. Le  sue  conclusioni  però  non  ebbero  nessuna  pratica  importanza,  boq 
essendo  stato  che  dopo  i  luttuosi  falli  della  Comune  che  per  esser  stati  per^ 
bruciati,  o  rubati  una  quantità  di  titoli  al  portatore,  il  legislatore  Francese  6- 
nalmente  si  decise  a  sanzionare  la  legge  del  15  Gìug.  1871 
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geOo  dj  legge  sui  titoli  al  portatore  presentato  dal  Governo  al- 
FÀssemblea  Nazionale  Francese  il  27  Luglio  1871  aveva  pensato 
oeiriateresse  dei  proprietari  spossessati  di  restringere  da  5  a  3  anni 
il  termine  prescrizionale  delF  azione  in  pagamento  degli  interes- 
si e  dividendi,  e  da  30  a  5  soltanto  quella  pel  rimborso  del  capi- 
tale, dal  giorno  in  cui  diveniva  esigibile  e  ciò  senza  distinguere 
contro  quale  persona  decorresse  la  prescrizione.  La  Commissione  del- 
FAssemblea  Nazionale  incaricata  di  esaminare  questo  progetto  di 
legge,  respingeva  fortunatamente  questa  proposta  di  abbreviare  i 
termini  prescrizionali,  la  quale,  se  avvantaggiava  i  proprietari  spos- 
sessati, poteva  però  riuscire  dannosissima  a  quei  portatori  di  titoli 
che  non  si  trovavano  in  quelle  condizioni  eccezionali.  In  ultima  ana- 
lisi infatti  tale  abbreviazione  del  termine  prescrizionale  favoriva  piut- 
tosto le  Società  debitrici  che  i  creditori  e  perciò  faceva  bene  l'As- 
semblea Nazionale  di  accogliere  un  altro  temperamento.  Nell'Art.  3.^ 
donque  in  quanto  agli  interessi  o  dividendi  accordava  ij  diritto  di 
riscuoterli  al  proprietario  che  non  era  più  in  grado  di  presentare  il 
tit(do  alla  Società  debitrice,  purché  ne  fosse  stato  autorizzato  dal 
Presidente  del  Tribunale  Civile  del  suo  domicilio.  Tale  autorizza- 
mm,  ncm  è  però  concesso  di  chiedere  che  quando  sia  decorso  un 
anno  dal  giorno  in  cui  si  è  inoltrata  [Fopposizione,  senza  che  nel- 
Tintervallo  nessuno  si  sia  fatto  vivo,  quantunque  due  ripartizioni  di 
interessi  o  dividendi  abbiano  avuto  luogo.  L'  autorizzazione  accor- 
data dal  Presidente  del  Tribunale  dietro  un  accurato  esame  non  è 
però  incondizionata,  il  proprietario  che  vuol  riscuotere  gli  inte- 
ressi e  dividendi  deve  prestare  una  cauzione  per  due  anni ,  al- 
trimenti essi  sono  depositati  alla  Caisse  des  Consignations  e  solo 
dopo  tre  anni  almeno  gli  è  concesso  di  disporne  liberamente,  cioè 
ut  anno  dalla  opposizione  e  due  dalla  ottenuta  autorizzazione  (Art. 
4).  Ma  si  ingannerebbe  questo  proprietario  spossessato,  se  credesse 
^  diversificando  soltanto  nelle  formalità,  la  legge  del  15  Luglio 
Wi  avesse  come  il  progetto  di  legge  presentato  dal  Governo,  ri- 
dillo il  termine  prescrizionale  per  gli  interessi  da  5  a  3  anni.  In- 
teti  anche  trascorsi  i  tre  anni,  se  il  vero  proprietario  del  titolo  si 
imeousse,  la  responsabilità  della  Compagnia  o  Società  sarebbe  a 
km  dritto  coperta  per  il  passato  (Art.  9.},  ma  obbligare  sì  po- 
Mbbe  a  pagare  gli  ulteriori  interessi  o  dividendi  non  più  a  chi 
noneamente  era  riuscito  a  farsi  credere  proprietario  ma  al  porta- 
|K&  del  titolo.  In  quanto  poi  agli  interessi  già  riscossi  dall'  oppo- 
essi  saramio  irrevocabilmente  persi  per  il  vero  proprietario 
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qualora  000  riesca  a  ricuperaili  da  chi  indebitameote  se  li  era  ap- 
propriati. 

La  stessa  presuozione  di  distruzione  del  titolo  resultante  dalla 
sua  non  presentazione  servi  di  base  alla  nuova  legge  del  1872,  per- 
chè airopponente  venisse  concesso  anche  il  capitale,  quando  fosse 
per  qualche  ragione  rimborsabile.  Prima  del  1872  non  glie  ne  ve- 
niva concessa  la  piena  disponibilità  che  dopo  trent'anni;  il  termine 
era  troppo  lungo,  come  troppo  breve  invece  sarebbe  stato  il  ter- 
mine di  5  anni  che  avrebbe  voluto  sostituirvi  il  progetto  di  legge 
governativo.  L'Art.  5  della  nuova  legge  provvidamente  stabili  il 
diritto  deiropponente,  che  dietro  Tautorizzazione  del  Presidente  del 
Tribunale  aveva  già  potuto  far  suoi  gli  interessi,  di  riscuotere  pure 
il  capitale  divenuto  esigibile  sotto  tre  condizioni:  1.**  Che  siano  tra- 
scorsi 10  anni  dall'epoca,  in  cui  il  capitale  è  divenuto  esigibile;  2**. 
Che  siano  parimenti  trascorsi  5  anni  dal  giorno  in  cui  se  ne  ebbe 
l'autorizzazione  dal  Presidente  del  Tribunale  Civile,  autorizzazione 
che  è  permesso  di  chiedere  assieme  agli  interessi,  nonostante  che 
a  queir  epoca  il  capitale  non  sia  peranco  divenuto  esigibile;  3.^  Che 
il  giorno  in  cui,  dopo  ottenuta  l'autorizzazione,  si  riscosse  il  capi- 
tale divenuto  esigibile,  si  sia  prestata  una  cauzione  (1)  da  ritirarsi 
solo  quando  si  siano  purificate  le  altre  due  condizioni  sopra  accen- 
nate. Anche  in  questo  caso  però,  se  non  si  fu  in  grado  o  non  si 
volle  prestare  la  cauzione,  il  capitale  viene  depositato  alla  Caisse 
des  Consignations  e  dopo  10  anni  dal  giorno  della  sua  esigibilità  e 
5  dalla  ottenuta  autorizzazione,  cioè  almeno  dopo  10  anni  dalla  sua 
esigibilità  può  essere  liberamente  ritiralo  (2). 

Se  io  mi  sono  alquanto  disteso  sui  diritti,  che  competerebbero 
a  chi  ha  perso  il  possesso  di  titoli  al  portatore  in  seguito  a  sot- 
trazione, distruzione  o  altrimenti,  verso  la  società  debitrice  in  virtù 
della  recente  legge  del  1872,  ciò  è  stato  per  dimostrare  come  il 


(1)  L*Art.  6  della  legge  15  Giugno  1872  in  questione  determina  cosa  possa 
formare  obicUo  della  garanzia.  Su  questo  punto  consulta  il  citalo  recente  Ar- 
ticolo del  Bnolidre  sui  Tiioli  al  portatore  nella  Rev.  de  Dr.  Or.  1873,  1." 
parte  pagina  154. 

(2)  Relativamente  al  dìrìtto  del  proprietiuio  spossessalo,  la  di  cui  domanda 
è  sluta  respinta  dal  Presidente  del  Tribunale,  di  adire  anclie  il  Tribunale  Ci- 
vile del  suo  domicilio  /"Art.  7)  ricorrendo  perfino  in  ap|)ello  vedi  il  cil.  Arti- 
colo del  Bnoliòre,  (p.  152  e  seg.)  il  quale  ofTre  un  commento  completo  di 
questa  legge  del  15  Giugno  1871 
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proprietario  vittima  di  una  trutTa  si  troverebbe  pi*otetto  beo  più 
efficacemeote,  qualora  la  sua  posizione  dovesse  essere  regolata  se- 
condo la  legislazione  francese  invece  che  secondo  V  italiana.  In 
questa  infatti  si  deplora  la  stessa  assoluta  mancanza  di  disposizioni 
esplicite  in  proposito,  che  si  lamentava  in  Francia  prima  della  legge 
del  15  Giugno  1872,  sicché  gli  stessi  errori  e  le  stesse  incertezze 
nella  giurisprudenza.  Mentre  infatti  la  Corte  d'Appello  di  Torino  il 
28  Decembre  1860  in  causa  Rorà  e  Società  delle  Strade  Ferr.  Vit- 
torio Emanuele  (1),  confermando  la  sentenza  del  Trib.  di  Comm. 
della  stessa  città  in  data  28  Giugno  1860  riconosceva  nel  proprie- 
tario che  aveva  perso  dei  tìtoli  al  portatore  in  seguito  ad  un  evento 
di  forza  maggiore  il  diritto  di  ottenere  perfino  dei  duplicata,  ecco 
la  Corte  Suprema  di  Torino  (sedente  allora  in  Milano)  in  causa 
Ooelti-Gallo  il  30  Dee.  1863  sanzionare  l'assurdo  che  col  perdere 
il  titolo  si  perde  per  ciò  solo  anche  la  qualità  giuridica  di  credi- 
tore. Fortunatamente  però  l'erroneo  insegnamento  della  suprema 
Corte  di  Tonno  non  formò  slato  nella  nostra  giurisprudenza.  La 
Corte  d'Appello  di  Napoli  con  una  sua  recentissima  ed  elaborata 
sentenza  il  18  Nov.  1872  in  causa  Direttore  delle  Ferr.  Merid. contro 
C^fjaniello  riconosceva  :  il  principio  in  materia  di  mobili  il  possesso 
vale  titolo  non  esser  di  ostacolo,  acciocché  il  proprietario  che  ha 
perso,  0  al  quale  é  stato  derubato  un  titolo  al  portatore,  emesso 
da  nna  società  industriale,  non  abbia  diritto  di  domandarle  ciò  no- 
nostante il  pagamento  degli  interessi  e  occorrendo  del  capitale  quando 
per  sorteggio  il  suo  titolo  venisse  estratto  fra  quelli  da  rimborsare, , 
previa  però  giustificazione  del  furto  o  della  perdita  e  prestazione 
di  ana  cauzione  idonea  a  tutelare  la  società,  perché  non  possa  es- 
ser costretta  a  pagare  due  volte. 

Anche  in  Italia  dunque  il  deponente  vittima  di  una  truffa,  dopo 
aver  persa  la  speranza  che  l' opposizione  al  pagamento  valga  a 
fargli  scoprire  gli  attuali  detentori  dei  suoi  titoli  al  portatore,  non 
sarebbe  lascialo  privo  di  qualsiasi  prolezione.  In  base  a  questo  giu- 
dicato della  Corte  d'Appello  di  Napoli  per  tutte  quelle  buone  ra- 
gioni ivi  addotte,  egli  infatti  si  presenterà  alla  Società  o  Compapia 
ebe  aveva  emesso  i  titoli  e  farà  riconoscere  il  suo  diritto  non  già 
ad  ottenere  dei  duplicata,  (2)  nonostante  i  giudicati  citati  del  Trib. 


(i)  Bcltini:  An.  1860,  p,  2,  col.  1089. 

(2)  Nel  caso  che  il  titolo  fosse  slato  invece  distruito,  siccome  allora  non 
v'è  9  perìcolo  che  dopo    i  trenta    anni  possa  il  portatore  del  primo   (itolo 
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Cornm.  e  della  Corte  d'Appello  di  Torino,  ma  a  riscuotere  gli  io* 
teressi  o  dividendi  come  pure  il  capitale,  se  fosse  rimborsabile. 

Per  isdebito  di  coscienza  io  sono  però  costretto  a  confessare 
come  contro  ogni  principio  di  morale  e  di  equità,  qualora  si'  trat- 
tasse, non  già  di  titoli  al  portatore  di  una  Società  o  Compagnia 
qualunque,  ma  precisamente  di  Cartelle  del  Debito  Pubblico,  il  de- 
ponente avrebbe  poca  speranza  di  ottenere  dal  Tesoro,  sia  gli  in- 
teressi, sia  il  duplicato  della  cartella  che  gli  è  stata  sottratta, 
L*Art.  11  della  legge  del  10  Luglio  1861  che  istituisce  e  governa 
il  gran  Libro  del  Debito  Pubblico  del  Regno  d'Italia  dichiarando 
che:  a  le  cartelle  sono  a  rischio  e  pericolo  del  portatore  »  i  Tri- 
bunali generalmente*  (1)  negano  al  proprietario  la  di  cui  cartella  è 
stata  0  persa,  o  distrutta  o  sottratta  il  diritto  di  tenere  t^Jttavia 
obbligato  il  Tesoro  verso  di  sé  allo  scopo  di  rilasciargli  una  nuova 


farsi  vivo  e  dimostrare  che  erroneamente  si  é  riconosciuto  altri  come  proprie- 
tario, cosi  in  virtù  deirArt.  1348  e  per  argomento  di  analogia  tratto  ^al  God. 
di  Commercio,  che  prima  del  1^72  anche  gli  scrittori  francesi  invocavano, 
troverei  giustissima  la  concessione  del  nuovo  duplicaio. 

(1)  Infatti  sebbene  la  Corte  d'Appello  di  Torino  nel  citato  giudicato  de 
28  Giugno  1860  dichiarasse  non  resultare  che  le  leggi  regolatrici  dei  Debito 
Pubblico  abbiane  mai  sanzionato  un  diverso  principio  da  quello  accolto  dalle 
società  anonime,  tuttavia  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino  il  4  Gennaio  1869  sta- 
biliva come  regola  generale  che  i  tìtoli  al  portatore  verso  lo  Slato  costituiscono 
non  tanto  la  prova  come  la  sostanza  vera  del  credito  slesso.  Giustamenle  il 
Saredo  (loc.  cit.  p.  142,  X)  criticava  questa  sentenza,  non  trovando  invece 
nulla  a  ridire  ad  un  giudicato  del  12  Selt.  1871  della  Corte  di  Cass.  di  Palermo 
(Gior.  la  Legge  Ì872n.**  11-12),  perché  se  questo  era  venuto  però  alle  medesime 
conclusioni,  ciò  era  in  base  unicamente  all'Art.  11,  lasciando  intatta  la  que- 
stione di  diritto.  Anche  la  cit.  Sent.  della  Corte  d'App.  di  Napoli  in  uno  dei 
suoi  considerandi  lasciava  pure  intravvedere  che  diverso  sarebbe  stato  il  suo  giu- 
dicato qualora  invece  si  fosse  trattato  di  una  cartella  al  portatore  del  Debito 
Pubblico  e  ciò  a  cagione  del  cit.  Art.  il.  Talvolta  quando  si  richiedeva  al 
Tesoro  un  duplicato  i  tribunali  si  riconobbero  incompetenti,  essendosi  elevato 
un  conflitto  di  attribuzioni.  La  causa  dello  Spedale  di  Vere,  e  Deb.  Pubblico 
serva  d'esempio;  Vedi  Sent.  del  Trib.  Qv.  di  Firenze  25  Febb.  1871.  NoHa- 
meno  dalla  stessa  Sentenza  della  Corte  di  Cass.  di  Palermo  si  potrà  rilevare 
come  non  sieno  mancati  giudicati,  che  accordassero  al  proprietario  il  dirìUo 
di  ottenere  un  duplicato  anche  dallo  Stato.  Vedi  in  proposito  una  memoria 
dell'  III.  Avv.  Mari  in  causa  sped.  di  Vere,  e  del  Deb.  Pubb.  del  i6  Feb.  iWl 
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cartelkL  È  unicamente  questo  Art.  11,  come  bene  osservava  il  Sa- 
redo  (1)  che  spiega,  il  perchè  si  vuole  che  i  principi  che  si  appli- 
cano ai  titoli  al  portator  emessi  e  dalle  Società  Commerciali  non 
dehbansi  ugualmente  far  valere  su  quelli  che  lo  Stato  emette,  siano 
Cartelle  del  Debito  Pubblico  o  Buoni  del  Tesoro. 

Notevole  dunque  è  in  questo  punto  la  diversità  in  ciò  che  ac- 
cade in  Italia  da  ciò  che  succede  in  Francia.  Sebbene  anco  in 
questo  paese  la  legge,  che  regola  il  Debito  Pubblico  non  si  occupi 
espressamente  che  dello  smarrimento  di  certificati  nominativi  come 
fa  la  nostra  legge  e  che  perfino  il  27  Agosto  1840  sia  stata  pro- 
nunziata un'ordinanza  (2j  dal  Consiglio  di  Stato  Francese  per  ne- 
gare che  i)  disposto  di  quel  decreto  del  3  Messidoro  anno  XII  debba 
applicarsi  anche  alle  Cartelle  al  portatore,  nullameno  erano  alcuni 
aooi  che  il  Tesoro  Pubblico  in  Francia  acconsentiva  di  buon  grado 
a  concedere  dei  duplicata,  (3)  contro  però  delle  sufficienti  garan- 
zie per  non  essere  costretto  a  pagare  due  volte,  quando  veniva  pro- 
mulgata la  legge  sui  titoH  al  portatore  del  1872.  Questa  all'Art.  16 
mentre  dichiarava,  che  le  disposizioni  della  nuova  legge  non  erano 
applicabili  ai  biglietti  di  banca  e  alle  rendite  e  altii  titoli  al  por- 
tatore emessi  dallo  Stato,  i  quali  continuavano  ad  essere  retti  dalle 
precedenti  leggi,  decreti  e  Regolamenti,  veniva  implicitamente  a  ri- 
conoscere il  diritto  ad  ottenere  un  duplicato  anche  dallo  Stata 
«  Toutefois,  »  aggiunge  infatti  il  citato  Art.  16,  ce  les  cautionne- 
«  mens  exìgés  par  Tadministration  des  Finances  poui  la  delivrance 
«  des  duplicatas  des  titres  perdus  volés  ou  detruits ,  seront  resti- 
«  tues  si,  dans  les  vingt  ans  (non  più  trenta  come  in  mancanza 
di  esplicite  disposizioni  soleva  accadere  per  lo  innanzi)  a  qui  au- 
<  ront  suìvi  il  n'a  été  forme  aucune  demande  de  la  part  des  tiers 
«e  por teurs  soit  pour  les  arrérages  soit  pour  le  capital.  Le  Trésor 


(1)  Loc.  ciL  p.  122,  XI. 

(9)  Yedi  Ballog:  Réport.  alla  parola  Trésor  Public,  n.""  1132,  ovvero 
ft  Sdlit  :  Des  Bourses  de  Commerce^  t.  i  n.°  343.  Consultisi  pure  del  citato 
Mve  il  n.^  354,  dove  giustamente  sosteneva,  che  come  si  accordavano  i  du- 
0itUa  di  Buoni  del  Tesoro,  cosi  altrettanto  doveva  essere  delle  Gart.  del  Deb- 
MMico. 

*(3)  A  conferma  di  questa  mia  asserzione  consultisi  il  FoUeTille  :  op.  cit. 
Ili»  4^96  che  additava  la  via  da  tenersi  per  raggiungere  tale  intento,  e  il 
llmìéii  op.  cit.  n.^  882,  pag.  416  (he  per  l'appunto  citava  F  esempio  del 
M.  Pubb.  Francese,  perchè  altrettanto  volessero  concedere  le  altre  Compagnie. 
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«  sera  deflnitivement  libere  envere  le  porteur  des  titres  primitilis, 
«  sauf  raclion  persoirelle  de  celui-ci  contre  la  personne  qui  aura 
«  obtenu  le  duplicata  »  Possa  anche  in  questo  punto  l'esempio 
della  Francia  essere  seguilo  dal  legislatore  Italiano  e  dileguato  al 
pili  presto  il  dubbio  inomorale  che  in  alcuni  sorge  da  queir  Art  11 
della  legge  sul  Debito  Pubblico!  Né  allo  Stato,  né  ai  privati  deve 
mai  esser  lecito  di  arricchirsi  a  danno  altrui. 

Io  ho  esaminato  testé  il  caso  in  cui  l'opposizione  al  pagamento 
inoltrata  allo  Stato  o  alla  Compagnia  dal  deponente  per  riuscire  a 
rintracciare  quale  sia  stata  la  infelice  sorte  dei  suoi  valori  deposi- 
tati, sia  riuscita  vana  per  non  essersi  alcuno  presentato  per  esi- 
gerne 0  gli  interessi  o  i  dividendi  o  il  capitale.  Supponiamo  invece 
ora  che  diverso  ne  sia  stato  Fesito  e  che  al  proprietario  sia  stato 
notificato  il  nome,  la  professione  e  il  domicilio  della  persona ,  che 
si  era  presentata  con  quel  titolo  dato  in  nota  e  del  quale  si  ritìnto 
qualsiasi  pagamento.  I  tribunali  saranno  chiamati  a  giudicare  tra 
il  deponente  e  il  detentore  del  titolo,  a  chi  dei  due  dovrà  spettare 
la  proprietà  e  verso  quale  lo  Stato  o  la  Compagnia  si  dovranno 
riconoscere  debitori. 

Un  primo  dubbio  talvolta  sorgerà  quando  il  convenuto  per 
schermirsi  dalla  rivendicazione  con  una  specie  di  questione  pre- 
giudiziale negasse  il  diritto  di  intentare  V  azione ,  qualora  non  si 
sia  in  grado  di  indicare  precisamente  la  persona  che  ha  commesso 
il  fatto  delittuoso,  provando  perfino  che  il  delinquente  é  stato  con- 
dannato. Tale  eccezione  non  sarà  però  accolta,  avendo  la  Corte  dì 
Parigi  col  suo  giudicato  del  25  Gennaio  1868  giustamente  ritenuto  che 
basta  di  fornire  semplicemente  la  prova  della  sottrazione.  Perfino 
quando  si  trattasse  di  ottenere  dalla  Società  che  aveva  emesso  il 
titolo  sottratto  o  gli  interessi  o  il  Capitale,  la  corte  di  Napoli  nella 
citata  recente  sentenza  dichiarava  che  il  giudizio  penale  non  ha 
influenza  veruna  nella  contestazione,  sia  per  la  diversa  indole  delle 
azioni  che  per  le  procedure  non  pregiudiziali  V  una  all'altra,  ag- 
giungendo inoltre:  «  che  trattandosi  di  prova  per  dimostrare  la 
«  sottrazione  o  la  perdita  del  titolo,  ed  anche  il  precedente  pos- 
«  sesso ,  la  legge  permette  air  attore  ogni  mezzo  di  prova  e 
«  questo  mezzo  probatario  diviene  più  largo,  ogniqualvolta  con- 
ce corra  un  principio  di  prova  scritta  da  rendere  verosimile  il  fatto 
ce  allegato  (1)  ». 


^1)  La  Legge  1873  n.«  19-20,  p.  230. 
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Cm  più  rondamento  invece  senza  entrare  nel  merito  della  que- 
stione il  detentore  del  titolo  avrebbe  diritto  di  respingere  la  riven- 
dicazione del  deponente  qualora  gli  riuscisse  di  dimostrare  come  ormai 
fosse  trascorso  il  termine  utile  accordato  dalla  legge  al  proprietario 
per  far  valere  il  suo  diritto  (due  anni  in  virtù  dell'Art.  2146).  Se  però 
il  deponente  prima  dello  spirare  del  termine  avesse  intentato  la  sua 
azione  contro  uno  qualunque  dei  coobligatì,  ciò  toglierebbe  ogni 
efficacia  alla  eccezione  elevata  dal  detentore  del  titolo,  (1)  dubitare 
appena  potendosi  che  per  analogia  altrettanto  dire  non  si  dovesse 
allorché  al  deponente  non  fu  possibile  che  di  fare  l'opposizione  al 
pagamento.  In  questo  caso  è  vero  che  probabilmente  si  farà  os- 
servare che  TÀrt.  2146  non  distingue  nel  limitare  a  due  anni  il 
diritto  di  rivendicare  i  titoli  al  portatore  e  che  troppo  pericoloso 
sarebbe  per  le  loro  contrattazioni  che  un  proprietario  dopo  un  lun- 
ghissimo tratto  di  tempo  avesse  la  facoltà  di  far  valere  il  suo  di- 
ritto, adducendo  a  sua  difesa  di  avere  prima  che  fossero  trascorsi 
i  due  anni  inoltrata  a  tale  scopo  un'  opposizione  al  loro  pagamento. 
A  ciò  però  si  replicherà  :  che  coll'Art.  708  il  nostro  legislatore  mo- 
strò chiaramente  che  tutto  il  suo  favore  verso  le  conti*attazioni  dei 
mobili  e  dei  titoli  al  portatore  non  giungeva  tuttavia  fìoo  a  disco- 
noscere i  diritti  di  proprietà;  che  se  aveva  voluto  ristretto  dentro 
uo  certo  tempo  il  loro  esercizio,  ciò  non  èra  soltanto  per  rassicurare  il 
possessore,  ma  anche  per  infliggere  una  specie  di  punizione  al  pro- 
prietario, il  quale  aveva  lasciato  trascorrere  il  tempo  prescrizionale 
senza  punto  curarsi  degli  interessi  suoi;  che  questo  rimprovero  non 
9  può  muovere  al  deponente  poiché  questi  è  solo  perché  ignorava 
ctù  era  Y  attuale  detentore  dei  suoi  titoli,  che  ha  dovuto  conten- 
tar» di  inoltrare  semplicemente  prima  dello  spirare  dei  due  anni 
un  opposizione  al  pagamento,  mostrando  in  tal  modo  la  sua  in- 
taudone  di  rivendicare  i  suoi  valori  appena  avesse  saputo  in  che 
mm  si  trovavano;  che  se  un'opinione  diversa  si  volesse  ritenere, 
vm  solo  non  sarebbe  più  vero  che  contro  chi  non  è  libero  d'agire 
non  corre  la  prescrizione,  ma  anche  si  renderebbe  illusorio  l'Art.  708, 
fmìà  il  detentore  del  titolo  al  portatore  acquistato  in  seguito  ad 
m  bàio  delittuoso,  venuto  a  conoscenza  della  sua  cattiva  prove- 
a,  non  si  farebbe  vivo  che  il  giorno  dopo  allo  spirare  dei  due 
m.  È  vero  che  in  tal  caso  esso  non  sarebbe  più  di  buona  fede 

(I)  Cass.  Fr.  16  Feb.  1820  (Dev.  20,  1,  178. 
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e  che  al  proprietario  rimarrebbe  un  altra  risorsa,  ma  in  vista  delle 
difficoltà  il  più  delle  volte  insuperabili,  che  dovrebbe  sormontare 
il  rivendicante  costretto  a  provare  la  mala  fede  di  un  tal  possesso- 
re, propenderei  a  ritenere  sufficiente  a  conservargli  il  suo  diritto, 
come  Tavere  intentata  un'azione  contro  uno  dei  coobligati,  anche 
Favere  ,  prima  che  fossero  trascorsi  i  due  anni,  inoltrata  una  oppo- 
sizione al  pagamento  di  quei  titoli. 

Ora  ammettiamo  invece  che  non  vi  sia  luogo  a  cpiestionare  in- 
tomo al  tempo  necessario  per  intentare  utilmente  la  rivendicazione 
e  che  l'opposizione  al  pagamento  abbia  avuto  per  efifetto  di  far  co- 
noscere priora  che  fossero  trascorsi  i  due  anni  chi  era  il  posses- 
sore dei  titoli  depositati.  Il  depositante  al  quale  sarà  riuscito  di 
provare  la  sua  proprietà  e  il  fatto  delittuoso  in  forza  del  quale  i 
valori  si  trovano  in  terze  mani,  come  eserciterà  il  suo  diritto  di 
rivendicazione?  Ritengo  necessario  distinguere,  secondo  che  i  titoli 
si  trovano  sempre  presso  il  creditore  del  depositario ,  dal  quale  li 
ha  ricevuti  in  pegno,  ovvero  presso  dei  terzi  aquirenti  che  li  banoo 
avuti  dal  creditore  pignoratizio.  Se  presso  il  creditore  pigaoratizio, 
sia  esso  di  buona  o  di  mala  fede,  la  rivendicazione  per  parte  del 
deponente  sarà  incondizionata  ed  avrà  il  pieno  effetto  desiderato. 
Al  diritto  del  proprietario  cederà  quello  del  sedicente  creditore  pi- 
gnoratizio, il  quale  nonostante  che  si  tratti  di  un  titolo  al  portatore 
non  potrà  invocare  il  principio:  il  possesso  vale  titolo,  e  per  con- 
seguenza nemmeno  FArt.  709  e  ciò  perchè  gli  manca  il  giusto  ti- 
tolo. Altra  risorsa  non  rimarrà  al  creditore  che  di  pretendere,  sia 
una  nuova  garanzia  dal  depositario  suo  debitore,  che  lo  ha  ingan- 
nato col  dargli  in  pegno  una  cosa  altrui,  sia  perfino  il  soddisfaci- 
mento immediato  del  suo  credito  se  ciò  è  possibile.  Se  invece  presso 
un  terzo  acquirente,  il  deponente  farà  osservare,  come  la  cosa  sia 
doppiamente  delittuosa,  giacché  oltre  airessere  stata  commessa  una 
prima  truffa,  quando  il  depositario  impegnava  ciò  che  non  gli  ap- 
parteneva, una  seconda  ne  commetteva  il  creditore  pignoratizio  che 
all'insaputa  del  debitore  alienava  i  titoli  impegnati,  giacché  dispor- 
ne non  avrebbe  potuto  nemmeno  pel  non  effettuato  pagamento.  C3ò 
non  pertanto  una  qualche  speranza  rimarrà  sempre  a  questo  pos- 
sessore il  quale  alla  rivendicazione  del  deponente  é  in  grado  al- 
meno di  opporre  un  uguale  diritto  di  proprietà.  In  Diritto  Romano, 
è  vero,  ciò  a  nulla  gli  gioverebbe  perché:  nemoplusjurisinaUum 
ecc.  e  id  quod  nostrum  est  sine  facto  nostro  (id  alium  ecc.  ma 
al  giorno  d' oggi  V  utilitas  ha  potuto  derogare  alla  Justa  ratio  a 
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iiivore  delle  contrattazioni  dei  mobili  e  dei  titoli  al  portatore  ed  ha 
sibiliti  i  casi,  nei  quali  il  compratore  provando  la  sua  buona  fede, 
(1)  nonostante  il  fatto  delittuoso  che  vi  ha  dato  origine,  otterrà  il 
rimborso  del  prezzo  d'  acquisto.  Il  nostro  Art.  708  infatti  non  deve 
andare  disgiunto  dall'Art.  709  il  quale  dice  :  «  Se  però  Fattuale 
«  possessore  della  cosa  sottratta  o  smarrita  Vha  comprata  (nuova 
prova  (2),  che  in  caso  invece  di  pegno  il  deponente  ha  diritto 
sdla  rivendicazione  incondizionata  ;  i  termini  di  quest'  articolo  mo- 
strano come  TArt.  707  alluda  unicamente  al  possesso  a  titolo  di 
proprietà)  a  in  una  fiera  in  un  mercato  ovvero  all'occasione  di  una 
«  vendita  pubblica  o  da  un  commerciante  che  faccia  pubblico  spac- 
a  Gio  dì  simili  oggetti,  il  proprietario  non  può  ottenere  la  resti- 
le tuziooe  della  cosa,  se  non  rimborsando  (3)  il  possessore  del  prezzo 


(1)  I  casi  contemplati  nell'art.  709,  come  ho  già  fatto  osservare  altrove, 
soanministrano  i  criteri  secondo  ì  quali  si  deve  presumere  che  Tacquirente  sia 
di  boona  fede;  ma  non  deriva  perciò,  che  necessariamente  si  debba  ritenere 
ifi  beona  fede  Tacquirenta  che  ha  comprato  Toggetto  sottratto  o  in  una  Cera 
•  m  un  mercato  dove  un  commerciante  che  fa  pubblico  spaccio  di  simili  og- 
getti Ifi  altri  termini  la  presunzione  di  buona  fede  che  deriva  dall'Art.  799  non 
è  già  juris  et  de  jure,  ma  juris  tantum,  come  quella  dell'ArL  709.  Vedi  in 
appog^  la  Table  Gen.  del  DevUleneuve  alla  parola  Meubles  n.^  54.  —  Quando 
à  è  riusciti  a  provare  la  m<da  fede  dell'  acquirente ,  siccome  allora  non  è 
più  lecito  a  questi  d'invocare  il  principio,  il  possesso  vaie  titolo  (Metz  10  Gen. 
1867),  h  rivendicazione  si  eserciterà  seguendo  quelle  norme  stabilite  nel  caso 
die  si  dovesse  invece  far  valere  contro  chi  commise  la  sottrazione. 

(f )  Vedi  pare  il  Manfredi  :  op.  cit.  p.  560  —  Altra  prova  ce  ne  sommini- 

tfn  9  J.  367  del  Codice  Civile  Austriaco,  secondo  il   signiflcato  che  general- 

BMBle  gli  si  presta.  Questo  paragrafo,  a  differenza  di  ciò  che  io  ritengo  abbia 

valilo  U  nostro  legislatore  tra  le  altre   cose  espressamente  dichiarava  che  la 

rNéadBcazione  di  una  cosa  mobile  non  ha  luogo  contro  il  possessore  di  buona 

fede^  dlorchè  questi  provi  di  averla  acquistata  a  titolo  oneroso  da  uno  al  quale 

Jo  stesso  attore  l'aveva  affidata  ad  uso  in  deposilo  od  a  qualunque  altro    6ne. 

Bèeoe  di  fronte  tuttavia  a  quella  esplicita  disposizione,  il  Mattei  (p.  196)  si 

'  ftiedva  on  dovere  di  notare  come,  se  il  depositario  invece  di  alienare  la   cosa 

ìAblai^  favesse  impanata  al  proprietario,  rimarrebbe  sempre  salvo  il  diritto 

*  di  lifMfieazione  incondizionata.  Se  una  tale  opinione  si  sostiene  di  fronte   a  l 

-ttieà  Aostrìaco,  si  pretenderà  che  peggio  debba  esser  trattato  il  deponente 

■  WMiéo  il  God.  Nap  e  il  nostro  ? 

^  Qualora  non  fosse  possibile  al  possessore  di  invocare  alcuno  dei  casi 
Mi  Bdl'àrL  709,  sicché  la  rivendicazione  si  eserciterebbe  senza  rimborso, 
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n  che  gli  è  costata  ».  È  forse  Dccessarìo  che  io  debba  spendere 
molte  parole  per  dimostrare  quanto  infelice  sìa  stata  la  redazione 
di  quest'Articolo  e  come  non  avessero  tulli  i  torti  coloro,  che  du- 
bitarono di  fare  rientrare  i  titoli  al  portatore  sotto  il  suo  disposto? 
Ad  ognuno  è  ovvio  come  né  la  Borsa  propriamente  parlando  si 
possa  chiamare  una  fiera  od  un  mercato,  né  gli  agenti  di  cambio 
dei  commercianti  che  facciano  pubblico  spaccio  di  simili  oggetti,  es- 
sendo essi  gli  intermediari  soltanto  delle  negoziazioni.  Nullat&eno 
io  non  esilo  nel  ritenere  colla  dottrina  e  colla  giusisprudenza  che 
il  nostro  legislatore  intendeva  di  estendere  il  disposto  dell'Art.  709 
anche  ai  titoli  al  portatore.  Ma  quanti  dubbi,  quante  incertezze, 
quanti  errori  nella  sua  applicazione!!  Per  mercato  s'intenderà  uni- 
camente la  borsa  od  anche  le  botteghe  dei  cambia  valute  (l)?  Per 
commercianti  che  fanno  pubblico  spaccio  (ì)  di  simiU  oggetti  i  soli 
agenti  di  cambio  ovvero  anche  i  cambia  valute  (3)  ?   L'  offerta  di 


airacquirenle  tuttavia  rimarrebbe  un  diritto  di  rivalsa  verso  Falienanle  (Paris  9 
Dee.  1839,  Dev.  40,  2,  113).  È  forse  per  questo  motivo  che  anche  colui  che 
avendo  acquistato  una  cosa  dernbata  Tha  venduta  ad  un  terzo  è  passibile  per 
parte  del  proprietario  di  un'azione  in  ripetizione  del  prezzo  da  lui  ricevuto  o 
del  valore  della  cosa  (Aix  17  Mai  1859,  J.  P.  1860,  pag.  636).  Vedi  però  su 
questo  punto  il  Troplong  :  De  la  Venie  t.  1,  n.^  243. 

(1)  Ormai  la  Giurisprudenza  è  concorde  colla  dottrina  nel  ritenere  che  le 
botteghe  dei  cambia  valute  non  si  possono  considerare  come  dei  mercatL 
Vedi  infatti  il  Vinoent  :  op.  cit.  p.  475  seg;  il  Bachòre:  op.  cit.  o.^  858 
bis.  p.  402  e  seg.;  T  Imelìne  art.  cit.  À.  p.  224-225;  il  Ladey  :  op.  cit 
n.^  40  p.  58;  il  Maierini:  art.  cit.  p.  148.  Vedi  però  contro  la  sentenza  del 
Trib.  Giv.  della  Senna  11  Genn.  1856  cogli  argomenti  in  appoggio  riferiti  dal 
FoUoTlUo  (n.«  140). 

(2)  Relativamente  alle  diverse  altre  questioni  che  sono  sorte  nella  giuri- 
sprudenza per  determinare  a  quali  persone  precisamente  volesse  alludere  il  le- 
gislatore coH'espressione  di  commercianti  che  fanno  pubblico  spaccio  ecc. 
vedi  il  fìep.  del  J.  du  Pai.  alla  parola  Possessiony  n.°  153  a  156  e  il  Trop- 
long: della  Prescr,  n°  1071. 

(3)  Il  Vincent:  op.  cit.  p.  478  e  il  Ladoy:  op.  cit.  n.^40  p.  58  non 
credono  che  i  cambia  valute  sì  possano  considerare  come  commercianti  cA« 
fanno  pubblico  spaccio  di  simili  oggetti.  Vedi  contro  il  FollOTille  :  op.  càt. 
n.**  143  p.  184  e  seg.  che  comballe  vivamente  il  Vincent;  come  pure  il  Bar 
chère  :  op.  cit.  n.°  859,  p.  403  (consulta  anche  il  n.**  860-862  del  ciL  auU) 
e  il  Maierini:  art.  cit.  p.  149  che  giustamente  osserva  come  presso  di  noi 
non  abbia  vigore  il  sistema  Francese,  secondo  il  quale  Tintervento  degli  agenti 
di  cambio  nella  negoziazione  degli  effetti  pubblici  é  indispensabile,  come  quello 
dei  notai  nei  contraui  da  farsi  con  atto  autentico. 
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rimborso  sarà  necessario  che  preceda  o  no  la  rivendicazione  (1)  ? 
Avrà  racquirenle  di  buona  fede  diritto  al  rimborso  del  solo  prezzo 
d'acquisto  od  anche  di  altre  spese  (2)  ?  GF  interessi  già  scaduti  Ano 
a  che  giorno  decorreranno  (3)  a  favore  deiracquirente  di  buona  fe- 
de? Se  il  deponente  tradito  avrebbe  potuto  lagnarsi  di  non  essere 
sufficientemente  protetto  quando  avesse  dovuto  esercitare  i  suoi  di- 
ritti verso  lo  Stato  o  le  Compagnie,  che  hanno  emesso  i  titoli  al 
portatore  che  gli  furono  truffati,  con  non  meno  ragione  ora  rimpro- 
vererà al  legislatore  il  modo  nel  quale  esso  ha  regolati  i  suoi  rap- 
porti con  i  terzi.  Il  favore,  la  sicurezza  delle  contrattazioni  recla- 
mano che  in  certi  casi  anche  il  compratore  della  cosa  altrui  delit- 
tuosa possa  in  certo  modo  respingere  la  rivendicazione  del  proprie- 
tario, e  ciò  sia  piu*e,  (4}  ma  almeno  si  determinino  chiaramente  e 
precisamente  quali  saranno  questi  casi! 


(1)  La  Cass.  dì  Torino  il  21  Magg.  1872  ritenne  giustamente  col  giud. 
della  Cass.  Fr.  del  1  Agosto  1825  che  il  rivendicante  non  è  tenuto  a  far  pre- 
cedere il  rimborso  alla  domanda  di  restituzione,  perché  la  locuzione  usata  dal- 
l'Art 709  accenna  piuttosto  alla  contemporaneità  delle  due  operazioni.  Vedi 
però  contro:  la  Cass.  Fr.  19  Magg.  1808  e  il  giud.  della  C.  d*App.  di  Dre- 
sda 27  Dee.  1871  cassato  per  V  appunto  dalla  G.  di  Cass.  di  Torino,  secondo 
il  quale  invece  unitanoente  alla  domanda  di  rivendicazione  occorrerebbe  offrire 
3  rimborso,  facendo  in  caso  di  riGuto  il  deposito  giudiciale.  Questa  decisione 
è  assurda,  poiché  il  rivendicante  non  può  sapere  prima  che  si  sia  iniziato  il 
gindizio,  se  il  possessore  ha  o  no  diritto  al  rimborso,  e  quale  é  precisamente 
questo  prezzo  d'acquisto. 

(2)  Le  spese  necessarie  per  la  conservazione  della  cosa  debbono  essere 
rimborsate  dal  rivendicante,  come  sostiene  il  Troplong  al  n.®  1074  della  Pre- 
scritione.  La  questione  delle  spese  si  trova  ampiamente  svolta  nel  FoUeTille: 
op,  cìt  n.^  127,  p.  159  seg. 

(3)  n  possessore  di  buona  fede  fa  suoi  a  norma  dell'  Art.  703  gli  inte- 
ressi già  scaduti,  ma  la  C.  di  Cassazione  di  Torino  nella  citata  sua  sentenza 
d8i^3l  Maggio  1872  (  Ann.  di  Giur.  It.  1872,  1,  293  )  giustamente  criticava 
k  sentenza  della  Corte  d'App.  di  Brescia  che  esagerando  la  portata  di  quel- 
ràrtìeolo  aveva  attribuito  al  possessore  anche  il  diritto  di  pretendere  i  frutti 
Ma  eartdla  maturati  durante  il  sequestro  della  medesima,  tuttoché  non  per- 
eeilL  U  Suprema  Corte  infatti  osservava  come  per  tal  modo  si  venisse  a  con- 
voAre  Feccezione  in  una  vera  azione  e  che  d'altronde  anche  in  questo  erro- 
BtD  eoneetto  la  C.  d'App.  avrebbe  male  applicato  la  legge,  giacché  il  posses- 
sore deia  cartella   dal  giorno  del  sequestro   non    poteva  più  dirsi  di  buona 

fBfe 

(I)  Quantunque  l'accordare  la  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore,  obbli- 
gaido  il  proprietario  nella  maggior  parte  dei  casi  a  rimborsare  air  acifuìrente 
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Eccomi  giunto  alla  line  del  mio  lungo  studio.  Quale  sarà  il 
giudizio  della  severa  crìtica?  Non  è  senza  una  certa  esitanza  e  tre- 
pidazione che  io  rassegnato  mi  vi  sottometto.  In  parecchi  punii 
probabilmente  mi  si  muoveranno  delle  forti  obbiezioni,  alle  quali  se 
non  mi  riuscirà  di  replicare  vittoriosamente,  mi  varrà  almeno  di 
conforto  il  pensiero  1."*  Di  avere  con  coscienza  studiata  la  presente 


il  prezzo  d'acquisto,  equivale ,  se  non  a  rendere  illusorio  il  diritto  di  ri?en* 
dicazioue  come  si  ritiene  comunemente,  certo  a  toglierne  in  gran  parte  T  effi- 
cacia: infatti  sarà  solo  quando  eccezionalmente  il  prezzo  dei  titoli  al  portatore 
abbia  subito  uno   slaordinario   rialzo  che  il  proprietario  avrà  un  qualche  in- 
teresse ad  esercitare  il  suo  diritto  di  rivendicazione  ;  che  se  invece  fosse  ribas- 
sato, sarebbe  Tacquirente  che  si  avvantaggerebbe  dalla  rivendicazione  qualora 
il  proprietario  fosse  cosi   sciocco  di  esercitarla.  Persuasa  di  tale  verità  FÀs- 
semblea   Nazionale  Francese   sottrasse   i    tìtoli  al  portatore  dalle  disposizioni 
dell'Art.  2279  e  2280  del  Cod.  Nap.  dettando  a  tale  scopo  la  citata  legge  spe- 
ciale del  i2  Giugno  1872  nella  quale  all'Art.  12  riconosceva  purché  il  propri^rìo 
spossessato  sì  fosse  affrettato  a  fare  pubblicare  dal  sindacato  degli  agenti  di  cam- 
bio la  nota  dei  suoi  numeri,  che  :  Tonte  négociation  ou  trasmission  poslérìeures 
«  au  jour  où  le  bullettìn  est  parvenu  ou  aurait  pu  parvenir  par  la  voie  de  la 
e  poste  dans  le  lieu  ou  elle  a  été  faite  sera  sans  effet  vis^à-vis  de  l'oppo- 
«  santj  sauf  le  recours  dn  tiers  porteur  contre  son  vendeur  et  contre  Tagent 
«  de  change  par  Tintermediaire  du  quel  la  négociation  aura  eu  lieu.  »  Possa  il 
legislatore,  dopo  aver  dissipato  il  dubbio  che  si  debba  distìnguere  fra  un  pro- 
prietario derubato  ed  uno  truffato  o  frodato,  accordando  invece  come  il  legi- 
slatore francese  il  diritto  di  rivendicazione  a  qualunque  proprietario  ^  venire 
con  una  disposizione  analoga  a  quella  dell'Art.  12  della  legge  francese,  a  mo- 
strare come  non  a  parole  soltanto,  ma  realmente  intenda  proteggere  i  sacro- 
santi  diritti  di  proprietà  anche  dei   tìtoli  al  portatore!  Né  si  spaventino  trop- 
po i   facili  protettori   delle  contrattazioni,  che  col  sistema  di  pubblicità  intro- 
dotto nel  tempo  stesso  dalla  nuova  legge,  i  terzi  acquirenti  verificato  in  prece- 
denza come  nel  bollettino  pubblicato  dal  sindacato  degli  agenti  di  cambio  non 
si  trovi  il  numero  del  tìtolo  che  vogliono  acquistare,  lo  potranno  prendere  senza 
tema  di  essere  da  alcuno  molestati.  Certo  una  volta  quando  non  era  neces^rìa 
questa  precauzione  che  non  é  poi  cosi  difficile  a  prendersi  come  da  alcuni  si 
vorrebbe   far  credere,  v'era  maggiore  libertà  e  facilità  nelle  trasmissioni   dei 
titoli  al  portatore,  ma  bene  fece  il  legislatore  francese  a  introdurla ,  perché    è 
nell'interesse  stesso  degli  acquirenti  che  i  diritti  di  proprietà  siano   più  efGca- 
ccmente  protetti  che  per  il  passato.  Si  ricordi   il  legislatore  italiano  che  una 
buona  legge  non  deve  mai  né  direttamente  né  indirettamente  permettere    che 
un  fatto  delittuoso  debba  servir  di  base  a  delle  contrattazioni  e  che  alcuno  si 
possa  mai  avvantaggiare  con  altrui  jaUura. 
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questione,  non  trascurando  il  benché  minimo  argomento,  che  mi 
sembrasse  atto  a  suffragare  la  tesi  da  me  sostenuta  che:  un  pro- 
prietario ha  diritto  di  rivendicare  incondizionatamente  dei  titoli  al 
portatore  depositati  e  illecitamente  impegnati  dal  depositario  infe- 
dele ad  un  suo  creditore  pignoratizio;  2.''  Di  avere  brevemente  ri- 
solte le  principali  questioni,  che  si  possono  elevare  sui  vaimi  al 
portatore  e  fatte  vive  istanze  al  nostro  legislatore,  perchè  lungi  dal 
negare  al  proprietario  spossessato  il  diritto  di  rivendicazione,  come 
sembra  abbia  intenzione  di  stabilire  la  Commissione  per  la  Revi- 
siooe  del  Cod.  di  Gomm.,  esso  voglia  al  più  presto  venire  a  rego- 
lare chiaranaente  la  posizione  delle  persone,  alle  quali  furono  co- 
munque sottratti  dei  titoli  al  portatore ,  di  fronte  a  chi  li  ha  emessi 
e  dì  fronte  ai  terzi. 

DoTT.  Giorgio  Enrico  Lsvr 
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RIVISTA  GENERALE 
DELLA  GIURISPRUDENZA  PRATICA  CIVILE  E  COMMERCIALE  DEL  REGSO  C) 


Cambio  nundìuale. 

1.  Il  contratto  di  cambio  nundinale  od  obbliquo  contiene  un 
mandato,  ma  solo  in  favore  del  mandatario  e  nelle  cose  sue  proprie, 
per  l'adempimento  della  obbligazione  e  del  contratto  correspettivo. 
Perciò  non  cessano  gli  effetti  del  cambio  colla  morte  del  debitore  (1). 

Secondo  la  giurisprudenza  romana  il  cambio  nundinale  od  ob- 
bliquo si  può  formare  anche  con  un  credito  preesistente,  o  col 
prezzo  d' una  cessione  sebbene  la  materiale  numerazione  del  danaro 
non  intervenga.  —  È  legittimo  il  frutto  convenzionale  di  questo 
cambio  anche  pel  tempo  anteriore  alla  esazione  del  credito  ce- 
duto (2). 

Camera  dei  Conti  (Vedi  anche  le  voci  Corte  dei  conti  e  Procedura). 

1.  L'  esercizio  della  giurisdizione  speciale  affidata  al  Consiglio 
di  Stato  ed  alla  Camera  dei  conti  è  regolato  dalle  norme  sancite 
nei  regolamenti  approvati  coi  RR.  Decreti  5  Ottobre  1862  n.  884 
e  5  Giugno  1865  n.  2323,  non  dalle  regole  processuali  del  Cod.  di 
Proc.  civile  (3). 


(*)  Continuazione  da  pag.  203  del  volume  undecimo.  Vedi  anche  i  volumi 
prccedenU:  Voi.  V.  174-92,  283-96,  392-97;  Voi.  VI.  197-202,  283-89,  381-90. 
531-78;  Voi.  VII.  170-5,  314-7,  423-30,  567-71;  Voi.  Vili.  164-69,  288-99, 
392-9,  502-12;  Voi.  IX.  91-104,  214-230,  387-399;  Voi.  X.  97-108,  213-221, 
400-411.  ' 

(1,2)  Cass.  Milano  2  Aprile  1864  (Giumpr.  I.  165). 

(3)  Cons.  Tango  La  Corte  dei  Conti  {Arch,  giur.  X.  317-351). 
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Tuttavia  quando  questi  due  Corpi,  neir  esercizio  della  propria 
giurisdizione,  trovino  naancare  pei  casi  occorrenti  norme  speciali 
nei  propri  regolamenti ,  possono  molto  opportunamente  ricorrere  per 
analogia  alle  regole  per  casi  consimili  prescritte  nel  God.  di  Proc. 
civile,  senza  che  queste  regole  siano  per  essi  obbligatorie  (l). 

2.  La  commissione  della  Corte  dei  conti  quando  pronunzia  sui 
conti  dei  tesorieri ,  esattori  ed  altri  amministratori  dello  Stato,  è  un 
vero  tribunale  indipendente  e  le  sue  pronunzie  non  vanno  soggette 
ad  alcuna  censura  dell'  autorità  giudiziaria.  —  Quando  però  V  auto- 
rità giudiziaria  richiamata  a  giudicare  sulla  validità  o  sulla  nullità 
degli  atti  esecutivi  intrapresi  in  base  a  tali  pronunzie,  non  eccede 
i  limiti  della  sua  competenza  nel  dispositivo  della  sentenza  ;  questa 
non  può  dirsi  nulla  per  eccesso  di  potere,  se  nei  motivi  prende  ad 
esaminare  la  giustizia  o  la  ingiustizia  di  quelle  pronunzie  (2). 

3.  In  pendenza  di  un  giudicio  sui  conti  di  un  agente  dello 
Stato  il  Presidente  della  Corte  dei  conti  è  competente  a  concedere 
un  sequestro  contro  di  lui  e  la  Corte  stessa  a  conoscere  della  do- 
manda di  conferma  o  revoca  (3). 

Caliere  di  Commercio  (Vedi  anche  le  voci  Coì^o  morale^  Elezioiu\ 
Sequestro,  Tassa). 

1.  La  presunzione  %  di  capacità  che  sorge  dal  fatto  della  iscri- 
zione nelle  liste  elettorali  non  basta  a  rendere  eleggibile  al  posto 
di  membro  di  una  Camera  di  commercio  chi  ne  fosse  effettivamente 
iacapace.  —  Secondo  la  legge  6  Luglio  1862  riordinativa  delle 
Camere  di  Commercio  non  sono  eleggibili  gli  agenti  di  cambio  (4). 

2.  Le  Camere  di  commercio  ed  arti  sono  enti  o  corpi  morali 
aventi  vita  e  personahtà  civile  propria  e  separata  dair Amministra- 


ci) Cass.  Torino  5  Giugno  1869  (Giurispr,  VI,  426). 

(2)  Cass.  Torino  7  Gennaio  4869  {Ann.  IH,  1»  50). 

(^  Cass.  Torino  5  Giugno  1869  {Giurispr.  VI,  426). 

(i)  Cass.  sedente  in  Milano  16  Maggio  1863  {BetiiniW,  I,  466).  Questa 
d^li  Agenti  di  cambio  non  risulla,  a  dire  il  vero,  chiaramente  dal- 
rat  11  deUa  legge  6  Luglio  186^;  ma  \iene  dedotta  dalle  modiGcazioni  che 
sbÙ  1  relativo  progetto  nelle  discussioni  del  Pariamento,  e  dalla  considerazione 
cfae  le  Camere  di  commercio,  dovendo  sorvegliare  V  operalo  dei  pubblici  media- 
tMi,  noa  potrebbero  essere  composte  da  persone,  che  rivestirebbero  ad  un 
la  contradditoria  qualità  di  sorveglianti  e  sorvegliati. 
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zione  dello  Stato;  perciò  gli  impiegati  di  dette  Camere  non  sodo  c 
non  possono  dirsi  impiegati  del  Governo,  ed  i  loro  stipendi  non 
vanno  immuni  da  sequestro  e  da  pignoramento  (1). 

3.  Le  Camere  di  commercio  non  possono  equipararsi  alla 
Amministrazione  di  cui  air  art.  19  della  legge  sul  registro  21  Ago- 
sto 1862  (2). 

4.  Il  potere  conferito  ai  tribunali  commerciali  di  pronunciare 
inappellabilmente  sulle  controversie  nascenti  dalle  sopratasse  impo- 
ste dalle  Camere  di  commercio  non  esclude  il  diritto  di  impugnare 
in  cassazione  le  sentenze  pronunciate  (3). 

5.  Il  sopravanzo  annuale  dei  premi  e  delle  quote  di  una  società 
di  assicurazione  mutua  contro  gli  incendi  costituisce  propriamente, 
malgrado  il  carattere  della  mutualità,  un  reddito  industriale,  ed  è 
come  tale  esplicitamente  colpito  dalla  legge  sulla  ricchezza  mobile. 
—  Agisce  quindi  con  piena  legalità  la  Camera  di  commercio,  la 
quale,  valendosi  della  facoltà  conferitale  di  stabilire  sugli  esercenti 
industrie  e  traflSci  nel  suo  distretto  tasse  addizionali ,  colpisce  il 
reddito  di  una  società  di  assicurazione  mutua,  proporzionando  la 
tassa  al  reddito  assegnato  alla  società  stessa  nei  ruoli  formati  per 
r  accertamento  della  ricchezza  mobile  (4). . 

6.  Le  imposte  autorizzate  dalla  legge  sulle  Camere  di  com- 
mercio per  provvedere  alle  spese  delle  Camere  stesse  non  colpiscono 
che  gli  individui  e  le  società  commerciali  che  abbiano  il  loro  do- 
micilio 0  la  loro  sede  nel  distretto  della  Camera  di  commercio  che 
le  ha  stabilite.  Epperciò  una  società  ferroviaria  non  è  soggetta  alle 
imposte  stabilite  da  una  Camera  di  commercio  nel  cui  distretto 
abbia  bensì  una  o  più  stazioni,  ma  non  la*sede  centrale,  né  vi  sia 
giuridicamente  rappresentata  (5). 

(1)  Torino  18  Marzo  1867  {BetL  XfX,  2,  138). 

(2)  Cass.  Firenze  27  Marzo  1863  {BetL  XVH,  1,  216). 
(3,  4)  Cass.  Torino  30  Luglio  1869  {BeU,  XXI,  1 ,  520). 

(5)  Cass.  Firenze  23  Novembre  1871  {Legge  XII,  197).  Questo  sistenn; 
che  arricchisce  le  Camere  sedenti  nei  grandi  centri  a  scapito  di  quelle  che  ri- 
siedono nelle  piccole  città,  é  in  armonia  con  le  disposizioni  delbi  l^ge  11 
Agosto  1870  sull'imposta  di  ricchezza  mobile.  Secondo  questa  legge  le  ditte 
commerciali  ed  indusuiali,  le  società,  gì*  istituti  di  credito  non  debbono  distri- 
buire i  loro  redditi  tra  le  varie  sedi  e  succursali,  ma  bensì  notificare  il  loro 
reddito  complessivo  nel  luogo  ove  é  posta  la  sede  centrale.  Sui  reclami  aoBe- 
vati  da  alcune  Camere  di  commercio  contro  questo  sistema,  consulta  Viduriy 
Dei  principaU  provvedimenti  legislativi  chiesti  dal  comtnercio  italiano  ec  Mila- 
no 1873,  pag.  266. 
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7.  La  Corte  d' appello  è  competente  sul  ricorso  per  impugnare 
una  deliberazione  delle  Camere  di  commercio  con  cui  fu  ordinata 
la  cancellazione  dei  nomi  di  alcuni  commercianti  dalle  liste  eletto- 
rali. —  Le  forme  e  i  termini  da  osservare  sono  quelli  stabiliti  dalla 
legge  comunale  e  provinciale  pei  ricorsi  in  materia  elettorale.  — 
Chi  vuole  ricorrere  contro  una  decisione  della  Camera  di  commer- 
cio in  materia  elettorale  deve ,  sotto  pena  di  inammessibilità  del 
ricorso,  nel  termine  di  tre  giorni  depositare  la  copia  del  ricorso 
stesso  neil'  ufficio  del  publico  ministero  presso  la  Corte  competente, 
il  quale  deve  a  sua  volta  trasmettere  detta  copia  alla  Camera  di 
comniercio:  e  questa  a  sua  volta  può  mandare  al  publico  ministero, 
per  essere  poi  depositati  alla  cancelleria  della  Corte,  i  tìtoli  e'i 
documenti  che  creda  opportuni  a  schiarimento  dei  fatti.  — -  Quando 
queste  formalità  non  sieno  state  adempite,  il  Prefidente  della  Ca- 
mera di  commercio  ha  qualità  per  impugnare  in  Cassazione  la  sen- 
tenza della  Corte  che  abbia  ammesso  illegalmente  il  ricorso  (1). 

Camera  di  c4iDsìglìo  (Vedi  la  voce  Conflitto  dì  giurisdizione). 
Camera  di  vaeazione  (Vedi  anche  la  voce  Ferie  giundiche), 

\.  La  Camera  di  vacazione  sedente  nel  tempo  delle  ferie  non 
ha  più  alcuna  giurisdizione  scaduto  il  periodo  di  tempo  stabilito 
per  le  sue  funzioni.  —  Perciò  se  la  causa  fu  discussa  dinanzi  alla 
Camera  di  vacazione  pendente  le  ferie,  la  sentenza  deve  sottoscri- 
versi e  pronunciarsi  nello  stesso  periodo  delle  ferie  sotto  pena  di 
Bollita  per  difetto  di  giurisdizione  (2).  La  Corte  annullando  la  sen- 

(1)  Cass.  Napoli  13  Gennaio  1872  (Legge  XII,  1085).  V.  art.  i3  e  18 
deBa  legge  6  Luglio  1862,  n.  G80,  per  T  istituzione  e  T  ordinamento  delle  Ca- 
mere di  commercio  ed  arti. 

(2)  Casale  7  Die.  1867  (Teini  Casal  I,  p.  105  e  Annali  I,  2,  364).  Conf. 
Cass.  Milano  1  Marzo  1861  (Collez.  off.  p.  141),  Casale  13  Luglio  1869  {An- 
M&m,  2,  406),  e  Torino  18  Maggio  1869  (vedi  la  massima  seguente).  In  senso 
eMinrio  la  Cass.  di  Firenze  ha  deciso  €  Che  la  giurisdizione  e  atlribuita  dalla 
\tfBgtià  tribnnali  come  enti  coUetlivi,  indislintamenle  e  per  tutte  le  materie  di 
in»  competenza,  e  non  già  a  quelle  sezioni  dei  U*ibunali  stessi,  che  per  ordi- 

■  Mtt  mie  si  formano  al  principio  di  ciascun  anno,  o  per  ordinanza  ministe- 
lUe  à  loraiano  nelle  ferie.  Laonde  una  causa  discussa  avanti  la  sezione  delle 
Me,  e  atanli  la  sezione  di  un  anno,  può  validamente  essere  deliberata  e  pro- 
matta  ffiico  dopo  le  ferie,  o  in  un  giorno  delPanno  successivo,  purché  i  giu- 
'W  die  la  pronunziano  sieno  gli  stessi  i  quali  assisterono  alla  discussione  e 
tfpWleng»BO  sempre  allo  stesso  tribunale  {Annali  VI,  1,  p.  7). 

Archirio  Giurìdico  Voi.  XII.  7 
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lenza  non  può  giudicare  in  merito;  ma  deve  rinviare  le  parti  al 
tribunale,  acciò  sia  ivi  discussa  e  decisa  la  causa  (1). 

2.  La  giurisdizione  delle  sezioni  ordinarie  dei  tribunali  cessa 
al  cominciare  del  periodo  delle  ferie  colla  costituzione  della  Camera 
di  vacazione.  —  Epperò  se  la  causa  fosse  stata  discussa  prima  delle 
ferie,  sarebbe  nulla  la  sentenza  pronunciata  nel  periodo  delle  ferie, 
quantunque  la  Camera  di  vacazione  sia  composta  degli  stessi  giu- 
dici che  componevano  la  sezione  ordinaria  avanti  a  cui  fu  discussa 
la  causa.  La  Corte  però  nel  circosciivere  come  nulla  la  sentenza 
pronunzia  ex  integro  nel  merito  delF  appello  (2). 

Campane. 

Non  v'  ha  legge  che  dia  ai  sindaci  e  comuni  il  diritto  di  dare 
ordini  e  direzioni  ai  parroci  per  \  uso  delle  campane  annunzianti 
il  decesso  dei  cittadini  (3). 

Canale  (Vedi  anche  le  voci  Acque,  Competenza^  Irrigazione,  Pos- 
sesso, Servitù), 

1.  Se  è  stabilito  da  sentenza  che  gli  utenti  e  proprietarii  di 
un  canale  debbano  risarcimento  dei  danni  cagionati  ad  una  strada 
comunale,  se  poi  il  convenuto,  fondandosi  sul  risultato  delle  prove 
testimoniali  e  perizie,  sostenga  che  la  corrosione  della  strada  pro- 
venga da  acque  scaricate  nelF  alveo  da  un  proprietario  superiore, 
è  il  caso  di  dare  r  intervento  in  causa  del  medesimo,  foss'  anche  la 
causa  in  grado  di  appello  (4). 

2.  È  nulla  per  diniego  di  giustizia  quélfa  sentenza  la  quale  re- 
spinge puramente  e  semplicemente  la  instanza  per  ciò  che  si  chie- 
de che  alle  opere  occorrenti  di  un  canale  destinato  alla  irrigazione 
dei  fondi  rispettivi  taluno  concorra  in  misura  superiore  al  dovuto  (5). 

(1)  Ivi.  Su  questo  punto  vedi  la  oota  seguente. 

(2)  Torino  18  Maggio  1869  (Giurispr.  VI,  479).  Vedi  in  senso  confonnc 
la  massima  precedente  della  Corte  dì  Casale.  La  Corte  di  Torino  però  si  disco- 
sta da  quella  di  Casale  nel  punto  in  cui,  dopo  avere  annullalo  la  sentenza  per 
difetto  dì  giurisdizione,  passa  poi  a  giudicare  nel  merito  le  questioni  proposte 
dair  appellante. 

(3)  Cons.  di  St.  Torino  41  Ottobre  1862  (Belt.  XIV,  3,  155). 
(i)  C.  di  St.  Torino  2  Febb.  1860  {BetL  XIV,  3,  8). 

(5)  Cass.  Napoli  22  Giugno  1865  (BetL  XVII,  1,  443). 
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3.  Di  un  canale  destinato  alla  irrigazione  dei  fondi  rispettivi, 
i  proprietari  sono  tenuti  proporzionalmente  a  concorrere  nelle  spese 
del  mantenioiento  e  dello  spurgo  (1). 

4.  I  canali  navigabili  fanno  parte  del  Demanio  pubblico,  anzi- 
ché del  patrimonio  dello  Stato  (2). 

5.  Cbi  è  proprietario  delle  rive  deve  presumersi  proprietario 
anche  dell'  alveo  del  canale  (3), 

6.  Avvenuta  una  novità  intorno  ad  un  canale,  il  proprietario 
di  esso  che  se  ne  querela  entro  Y  anno  ha  diritto  alla  pronta  resti- 
ittzioDe  delle  cose  in  pristino  ;  ed  è  nulla  la  sentenza  che,  preoccu- 
pandosi della  realtà  del  pregiudicio,  della  possibilità  di  ripararlo, 
e  dei  riguardi  dovuti  alle  private  industrie ,  ritarda  la  protezione 
debita  al  possesso  (4). 

7.  La  concessione  governativa  della  derivazione  e  delF  esercizio 
di  un  canale  di  irrigazione  e  navigazione  non  costituisce  un  atto  di 
commercio  né  per  il  Governo  concedente  ne  per  il  privalo  conces- 
sionario (5). 

Caocclliere. 

1.  Il  cancelliere  di  pretura,  il  quale  non  rivesta  anche  la  qua- 
lità di  notaio,  non  è  tenuto,  giusta  T ordinamento  giudiziario  del 
1859  e  del  1865,  di  prestare  cauzione  per  gli  atti  che  nella  detta 
qualità  egli  dovesse  rogare.  Epperò  se  per  errore  fu  prestata  una 
malleveria  mediante  vincolo  di  cedole  del  debito  pubblico,  il  can- 
celliere può  chiederne  lo  svincolo  senza  necessità  di  far  precedere 
glMncombenti  prescritti  dal  manifesto  camerale  8  Marzo  1824  (6). 

2.  Allorquando  il  'cancelliere  dubita  sul  diritto  del  litigante  di 
fare  il  deposito  a  debito  delle  produzioni  che  deve  fare  il  conve- 
nuto a  termine  delV  art  159  Cod.  Proc.  civile,  esso  deve  attenersi 
a  ben  altra  norma,  anziché  rifiutarsi  al  ricevimento  (7). 

(i)  Cass.  Napoli  22  Giugno  1865  (Ben.  XVI!,  1,  U3). 

(2)  Milano  26  SetL  1871  (Let/ge  XII,  105).  Questa  tesi  trova  un'esplicita 
consacrazione  legislativa  nelKarl.  93  della  Legge  20  Mai*zo  1865  sui  lavori 
pubblici.  Cons.  Traina  Dei  beni  del  Demanio  {Arch.  qiur,  XI.  177  seg.). 

(3)  Trib.  Milano  11  Gennaio  1872  (Legge  Xll,  216). 

(4)  Cass.  Torino  7  Aprile  1866  (Bell.  XVIll,  1,  202). 

(5)  Milano  5  Dicembre  1872  (  Monitore  XIV,  p.  341  ).  Vegg.  le  massime 
riferite  nd  Voi.  VI,  pag.  381  di  questo  Archivio  e  la  lunga  nota  alla  massima  2. 
a  p.  381-383.  Vedi  anche  la  nota  a  p.  205  o  206  del  voi.  XI. 

(6)  Cass.  Torino  11  Sett.  1869  {BeU.  XXI,  1,  638). 

(7)  (Giuriitpr.  X,  506). 
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3.  La  lirma  del  cancelliere  agli  alli  giudiziari  costituisce  un 
elemento  essenziale  per  imprimere  ad  essi  V  autenticità ,  e  dar  vita 
e  valore  legale  ai  medesimi  (1). 

4.  L  autentica  che  il  cancelliere  di  un  tribunale  pone  alla  fir- 
ma del  procuratore  in  calce  a  copia  di  sentenza  vale  autentica  della 
copia  stessa  della  sentenza ,  e  la  rende  legittima  ad  essere  notificata 
e  depositata  in  appello  (2). 

5.  I  cancellieri  delle  autorità  giudiziarie  devono  considerarsi 
come  agenti  contabili  dello  Stato;  e  dei  depositi  fatti  presso  di  loro 
in  tale  qualità  è  responsabile  V  amministrazione  dello  Stato.  —  I 
depositi  presso  le  cancellerie  per  concorrere  agli  incanti  di  beni 
immobili  di  proprietà  dello  Stato  sono  eseguiti  a  guarentigia  dello 
Stato  stesso,  non  a  beneficio  dei  concorrenti  (3). 

6.  Il  cancelliere  del  tribunale,  che  ha  dato  esecuzione  ad  un 
provvedimento  del  presidente,  se  venga  citato  in  giudizio,  none 
tenuto  alle  spese,  tuttoché  il  provvedimento  presidenziale  e  la  sua 
esecuzione  vengano  annullati  (4). 

7.  I  funzionari  di  cancelleria  non  sono  soggetti  alla  giurisdi- 
zione dei  tribunali  che  per  le  sole  contravvenzioni  contemplate  nel 
God.  di  Proc.  civile  e  nel  regolamento  generale  giudiziario,  limita- 
tamente però  air  applicazione  delle  pene  pecuniarie;  mentre  per  gli 
altri  provvedimenti  disciplinari  che  rientrano  nel  diritto  di  sorve- 
glianza, essi  dipendono  esclusi vanoente  dalle  autorità  investite  dalla 
legge  di  tale  diritto  (5). 

8.  È  nullo  r  estratto  del  foglio  d' udienza  rilasciato  dal  cancel- 
liere, se  non  è  autorizzato  e  vidimalo  dal  presidente  (6). 

Faippo  Serafini 

(1)  Torino  6  Aprile  1872  (Giurìspr,  IX,  471).  Vedi  Bonari  Cod.  Proc. 
civ.  ann.  art.  53. 

(2)  Torino  9  Marzo  1872  {Giurispr,  IX,  298). 

(3)  Cass.  Palermo  30  Agosto  1872  {La  Legge  XII,  965).  Conf.  App.  Pa- 
leraio  3  Marzo  1872  (tVt,  948).  In  senso  contrario  vedi  le  osservazioni  dell*  e- 
gregio  pror.  Saredo  (ivi,  965).  Consulta  pure  Meoaooi  nella  stessa  Legge  del 
1872,  Parte  II.  pag.  41,  167,  282,  e  delFanno  1871  P.  II.  pag.  269. 

(4)  Messina  13  Aprile  1869  (Annali  IH,  2,  566). 

(5)  Lucca  7  Marzo  1868  (Annali  II,  2,  234).  Vedi  Legge  d'ordin.  giud 
6  Die.  1865  (art.  214,  220,  246-249;  Tariffa  civ.;  Cod.  di  Proc  ci?,  art  62; 
Regol.  gen.  giud.  art.  282). 

(6)  Cass.  Napoli  21  Aprile  1870  {Gazz.  Trib.  NapoU  N.  28  Giugno  di 
dello  anno).  Conf.  stessa  Corte  di  Cass.  2  Aprile  1870  (iw\  11  Maggio  1870). 
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LETTERA 

DEL 

PROF.  LUIGI  COSSA  DI  PAVIA 

AL 

PROF.  EMILIO  NAZZANI 

SUL  t  SUNTO  DI  ECONOMIA  POLITICA  * 

(Forlì,  1873,  1  Vol.  ln-12)  pubblicato  da  quest'ultimo. 


Egregio  Sig.  Professore,  (1) 


Liosegnaroento  deir  economia  politica  negli  istituti  industriali 
e  professionali  che,  ad  esempio  delle  nazioni  più  civili,  si  è  intro- 
dotto da  oltre  un  decennio  in  Italia  non  ha  dato  fino  ad  ora  quei 
frutti  che  pur  se  ne  potevano  ragionevolmente  aspettare ,  sia  nel- 
r  interesse  della  coltura  nazionale,  sia  in  quello  del  progresso  delle 
nostre  industrie.  Fra  le  cause,  molte  pur  troppo  e  non  del  tutto 
cessate,  cui  si  deve  attribuire  tale  effetto,  tiene  senza  dubbio  il 
primo  posto  la  mancanza  di  un  indirizzo  sicuro  e  costante  circa  al- 
r  oggetto,  allo  scopo  ed  al  metodo  di  queir  insegnamento ,  e  vi  si 
associa,  non  di  rado,  il  difetto  della  necessaria  preparazione  negli 
stessi  docenti.  SI  Tuno  che  T  altro  degli  inconvenienti  notati  può 
alla  sua  volta,  almeno  in  parte,  imputarsi  e  alla  mutazione  trop- 
po frequente  di  programmi  ufficiali ,  fin  qui  tutt'  altro  che  ir- 
reprensibili, (2)  e  più  ancora  alla  mancanza  di  buoni  libri,  che, 


(1)  Crediamo  far  cosa  grata  ai  lettori  óeWArckitno  pubblicando  questa  let- 
tera apologetico- critica  sul  preziosissimo  lavoro  del  Professore  Nazzani,  scritta 
da  UDO  dei  più  dotti  insegnanti  d'economia  politica  in  Italia. 

(Nota  della  Direzione) 

(2)  Ciò  fu  scritto  prima  della  pubblicazione  (Ottobre  1871  j  dei  nuovi  Pro- 
ftramfini  cbe  sono  indubbiamente  assai  migliori  dei  precedenti. 

(Nota  della  DmEzio.SE) 
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d'  accordo  o  nò  coi  programmi,  possano  servire  di  scorta  sicura 
agli  insegnanti  non  meno  che  agli  scolari.  Non  già  che  manchino 
i  trattali  generali  d'  economia,  e  quelli  pur  anche  dettati  per  uso 
degli  istituti  industriali,  da  professori  incaricati  di  queir  insegna- 
mento. Ne  abbiamo  anzi  moltissimi;  li  vediamo  crescere  tutti  gli 
anni,  ed  è  una  fecondità  che  non  accenna  punto  a  diminuire.  Ma 
poiché  si  deve  por  mente  alla  qualità  e  non  alla  quantità ,  è  cosi 
pur  forza  dichiarare  che,  malgrado  alcuni  pregi  che  si  riscon- 
trano in  più  d'uno  di  quei  manuali,  in  ispecie  recenti,  tuttavia  non 
ne  esiste  alcuno  che  possa  chiamarsi  un  buon  libro  elementare  d'e- 
conomia politica,  veramente  adatto  pei  nostri  istituti  tecnici 

Vuoisi  quindi  far  plauso  all'  autorevole  invito  eh'  Ella  ebbe  di 
compilare  il  presente  Sunto,  frutto  di  parecchi  anni  di  studio  e  di 
insegnamento,  e  destinato  a  colmare  una  tale  lacuna. 

E  poiché  Ella ,  trasmettendomi  il  suo  lavoro  ancor  mano- 
scritto, mi  espresse,  in  termini  per  verità  troppo  lusinghieri,  il 
desiderio  di  conoscere  il  mio  parere,  cosi  io  aderisco  di  buon 
grado  al  voler  suo ,  non  certo  colla  pretesa  di  preoccupare  colla 
mia  opinione,  tutt'  altro  che  concludente  e  decisiva,  il  giudizio  che 
ne  potranno  dare  uomini  veramente  competenti,  ma  solo  nella  spe- 
ranza che  l'aver  io,  in  certa  guisa,  assistito  alla  sua  compilazione, 
mi  metta  in  grado  di  additar  brevemente  ai  lettori  il  concetto  da 
cui  parte,  il  metodo  con  cui  é  condotto,  e  quindi  T  uso  che  se  ne 
può  fare  nel  pubblico  insegnamento,  di  cui  ho  pur  qualche  espe- 
rienza. 

Ma  siccome  un  esame  particolareggiato  delle  dottrine  da  Lei 
svolte  trascenderebbe  i  confini  d'  una  rivista,  e  tornerebbe  d' al- 
tronde affatto  inutile  il  far  noto  a  chi  legge  parecchie  discrepanze, 
quasi  tutte  parziali  del  resto,  nel  nostro  modo  di  cfoncepire  e  di  in- 
segnare gli  elementi  dell'economia,  mi  limiterò  invece  adenunciare 
per  sommi  capi  il  mio  avviso  qualsiasi  sul  compendio  stesso,  con- 
siderato prima  come  opera  scientifica,  e  poi  come  libro  didattico 
pegli  istituti  industriaU  del  regno. 

Come  lavoro  scientifico  elementare,  e  specialmente  nella  pri- 
ma parte,  che  espone  le  leggi  generali  che  governano  i  fenomeni 
economici,  astrazion  fatta  dalle  mòdiflcazioni  che  subiscono  al  con- 
tatto delle  singole  industrie,  il  Sunto  mi  é  parso,  mi  lasci  dire, 
assai  ben  fatto,  e  per  più  rispetti  anzi  meritevole  d'elogi  quasi  in- 
condizionati. 

Le  dottrine  da  Lei  insegnate  sono  infatti  improntate  di  quella 
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corretta  e  severa  ortodossia  scientifica,  che  manca  pur  troppo  nel 
maggior  nunoero  dei  trattati  e  conopendii  italiani  d'economia  poli- 
tica, ed  anche  in  molti  che  vorrebbero  pur  essere  appropriati  al- 
r  insegnamento  superiore.  E  dicendo  ortodossia  scientifica  non  in- 
tendo già  un  gretto  servilismo  alle  proposizioni  di  pochi  autori,  che 
rinnega  perfino  la  possibilità  d'  ogni  progresso  ulteriore,  per  cri- 
stallizzare la  scienza  in  forme  inesorabilmente  invariabili.  Intendo 
accennare  a  quel  proceder  cauto  e  sicuro,  a  quello  spirito  critico, 
che  non  si  lascia   traviare  né  dalle  seducenti   apparenze  di  certe 
pretese  scoperte  che  sono  invece  antichi  errori  travestiti  in  nuove 
foggie,  né  dalla  smania  di  esprimere  ad  ogni  costo   con  formolo 
troppo  generali  e  quindi  necessariamente  inesatte   leggi  che  si  at- 
teggiano diversamente,  secondo  la  specialità  di  casi  che  si  possono 
pur  essi  ridurre  a  categorie,  e  di  cui  quindi  la  vera  scienza  deve 
tener  conto.  E  per  citare  il  massimo  degli  esempi,  dirò  che  merita 
piena  approvazione,  il  modo  con  cui  Ella  espose  le  due  capitali 
teorie  del  valore  e  della  Rendita,  seguendo  la  strada  maestra,  già 
da  tempo  abbandonata  dal  maggior  numero  degli  economisti  ita- 
liani, da  molti  dei  francesi,  e  da  più  d'uno  anche  dei  tedeschi  per 
correre  dietro  alle  ingegnose  ma  pur  fallaci  allucinazioni  teoriche 
di  Carey  e  di  Bastiat,  propagate  tra  noi  specialmente  dagli  scritti 
e  dalle  lezioni  di  un  illustre  economista  contemporaneo,  la  cui  au- 
torità, sia  detto  con  quella  schiettezza  che  per  nulla  detrae  ad  al- 
tri molti  e  distinti  servigi  da  lui  resi  alla  scienza,  fu  per  questo  ri- 
spetto tutt'altro  che  vantaggiosa  al  vero  progresso  di  essa.  Ella, 
seppe  perciò,  e  nelle  teorie  propriamente  dette  e  nelle  applicazioni , 
tenersi  prudentemente  lontano  da  quell'ottimismo  esagerato,  che  si 
risolve  nelle  dottrine  economicamente  erronee,  e  moralmente  peri- 
colose dell'  armonia  inevitabilmente  prestabilita  degli  interessi  e  del 
progresso  fatale  della  società,  e  che,  posto  in  tesi  assoluta  il  prin- 
cipio del  non  intervento  dello  Stato  nell'  ordine  economico,  riduce 
come  direbbero  i  medici,  al  nichilismo  tutti  i  canoni  della  politica 
econonaica.  Ma  sfuggendo  cautamente  queir  eccesso  non  cadde  però 
ndT  opposto,  scientificamente  non  meno  falso,  e  praticamente  ancora 
pù  nocivo,  di  esagerare  con  sistematico  pessimismo  i  difetti  dei- 
Fattuale  ordinamento  industriale,  di  pronunciare  con  dogmatica  as- 
severanza r  ostilità  costituzionale  delle  varie  categorie  di  produttori, 
per  conchiudere  poi,  o  colla  riabilitazione  del  dispotismo  economico, 
che  tenta  di  galvanizzare  istituti  e  pratiche  che  hanno  fatto  irre- 
«teibihnente  il  loro  tempo,  e  che  pur  trovano  ancora  discepoli  non 
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pochi,  e  non  tutti  volgari,  tra  gli  economisti  oltreniontani  o  con 
abbi*acciare,  anche  solo  in  parte,  i  funesti  errori  del  socialisnoo,  come 
è  talora  accaduto  a  molti  economisti  contemporanei,  stranieri  essi 
pure.  La  bontà  della  sua  dottrina,  su  questi  punti  di  massima  ri- 
levanza, può  desumersi  specialmente  da  quanto  Ella  dice  sulla  so- 
lidarietà di  interessi  tra  gli  imprenditori  e  gli  operai  (72),  dall'  e- 
same  cauto  ed  imparziale  dei  vantaggi  e  svantaggi  del  regime  o- 
diemo  delle  manifatture  (136-140),  dalla  critica,  per  vero  dire  un 
po'  severa,  della  beneficenza  pubblica  e  privata  (243),  ed  in  parti- 
colare poi  dall'analisi  assai  ben  condotta  delle  varie  forme  di  so- 
cietà cooperative,  di  cui  seppe  notare  la  vera  importanza,  lontano 
non  meno  dalla  ingiusta  diffidenza  degli  uni,  che  dalle  iperboliche 
e  sconfinate  speranze  degli  altri  (248-255).  Ella  ha  coito  rettamente 
nel  segno,  ponendo  in  fatto  di  ingerenza  governativa,  e  quasi  a  ca- 
po saldo  di  tutta  la  legislazione  economica,  il  principio  fondamen- 
tale, che  pur  conservando  come  regola  la  libertà,  la  dimostra  però 
suscettibile  di  certe  limitazioni,  quando  lo  richiedano  interessi  mo- 
rali e  politici,  che  devono  essere  per  un  savio  legislatore  gerarchi- 
camente superiori  alle  vedute  puramente  economiche,  ed  anche 
quando,  in  date  circostanze  di  tempo,  di  luogo  e  di  civiltà,  Fazione, 
benché  solo  sussidiaria,  del  potere  sociale  è  pur  sommamente  de- 
siderabile neirinteresse  ben  inteso  della  convivenza  civile  e  del  pro- 
gresso economico. 

Non  può,  d'  altronde,  recar  sorpresa  eh'  Ella  abbia  saputo  te- 
nersi ritto  in  piedi,  pur  costeggiando  talora  degli  abissi,  o,  per  dirlo 
fuori  d'ogni  tAslato,  trattando  argomenti  assai  delicati  e  pericolosi, 
tosto  che  si  rifletta  alla  qualità  delle  fonti  a  cui  attinse.  Trovansi 
infatti  nel  suo  libretto  gli  clementi  della  scienza,  come  è  oggi  pro- 
fessata* dai  migliori  maestri,  e  come  risulta,  non  dai  soli  trattati 
generali,  che  non  tutti  ci  presentano  un  quadro  fedele  degli  ultimi 
progressi  di  essa,  ma,  cosa  certo  assai  piò  ardua  e  laboriosa,  da 
non  poche  recenti  ed  accreditate  monografie. 

E  se  pur  mi  è  lecito  di  penetrare  nei  segreti  della  sua  com- 
pilazione, dirò  da  prima  che  ha  giovato  non  poco  allo  spirito  ed 
all'andamento  generale  del  suo  lavoro,  la  gran  diligenza  eh'  Ella 
deve  aver  posta  nello  studio  dei  classici  trattati  di  Mill  e  di  Cher- 
hulùz,  a  cui  Tèconomista  potrebbe  a  buon  diritto  applicare  la  nota 
sentenza  proferita  da  Quintiliano  circa  alle  opere  di  Cicerone 
Uh  se  multum  profecisse  sciat,  cui  Cicero  valde  placebit.  Ed 
Ella,  ben  a  ragione  ne  tenne  conto,  non  solo  per  le  dottrine,  non 
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tutte  certo  irreprensibili,  che  espongono,  ma  più  ancora  pel  metodo 
coD  cui  le  seppero  trovare  ed  insegnare,  anomirando  nel  primo  Fat- 
tilodine  eminente  a  ben  apprezzare  il  vero  carattere  delle  leggi 
ecoDomiche,  ed  imitando  dal  secondo  Tarte  di  ritenere,  in  modo  anco 
pio  severo,  Teconomìa  ne*  suoi  confini  di  ragione,  evitando  quindi 
qne'  salti  logici,  cosi  frequenti  negli  economisti  di  seconda  e  di 
terza  classe,  che  dalla  dintostrazione  di  una  verità  scientifica,  dedu- 
cono senz'altro  la  sua  applicabilità  immediata  ed  incondizionata  alla 
pratica  degfi  aftari.  Né  questa  evidente  predilezione  per  quei  due 
sommi  lo  ha  reso  inconscio  e  trascurante  dei  meriti  di  altri  scrit- 
tori, specialnoente  tedeschi,  eminenti  essi  pure  a  più  d'un  titolo.  Che 
anzi  dalla  lettura  del  suo  manuale,  appare  manifesto  il  profitto 
ch'Elia  seppe  ricavare  dallo  studio  de'  migliori  autori  di  quella  na- 
zione. Panni  infatti,  per  dare  un  qualche  esempio,  di  aver  scorto 
nel  di  Lei  Sunto  le  traccie  del  buon  uso  fatto  di  tre  scrittori  di- 
sami, per  profondità  di  vedute,  e  per  maneggio  potente  e  sicuro 
dello  strumento  deduttivo,  fortificato  nello  studio,  troppo  trascurato 
dagli  economisti,  delle  scienze  esatte,  voglio  dire  di  Hermann,  che 
Le  giovò  non  poco  nella  dottrina  del  reddito,  del  Thilnen,  di  cui 
tratteggiò  brevemente  la  classica  teoria  dell'  influenza  del  mercato 
sui  generi  di  coltura  (114),  àìMangoldt  infine,  che  Le  presentava 
un  ottinu)  e  poco  noto  modello  dell'arte  di  formolare,  con  somma 
precisione,  brevità  ed  eleganza,  i  teoremi  più  ardui  delle  scienze. 
Seppe  del  pari  giovarsi  di  qualche  altro  trattatista  straniero ,  non 
meno  celebre,  benché  in  altro  ordine  di  meriti.  Basterà  accennare, 
il  Man,  autore  assai  giudizioso  e  accurato  se  non  originale,  il  Ro- 
^A^,  distinto  per  l'analisi  dotta  e  ingegnosa  delle  modificazioni  che^ 
subiscono  i  principii  economici  ne'  varii  periodi  di  civiltà  e  da  cui 
attinse,  specialmente  nei  capitoli  concernenti  la  industria  estrattiva 
e  h  rurale ,  e  da  ultimo  lo  ScMffle,  di  cui  opportunamente  si 
valse  nella  teoria  dei  mezzi  di  communicazione,  ed  in  ispecie  delle 
ferrovie,  pigliando  in  questa  parte  il  suo  trattato,  pregevolissimo  del 
resto  anche  per  altri  riguardi,  le  forme  e  le  proporzioni  di  una 
monografia. 

E  buon  per  Lei  che,  giovandosi  dei  tesori,  quasi  ancora  inesplorati 
iB  Itafia,  della  dottrina  economica  alemanna,  trovò  pur  modo  di  non 
iseapil^re  negli  errori  di  dottrina  e  di  metodo  che  non  mancarono  a 
V^  egregi  scrittori,  grandi  certo,  ma  pur  fallibili  essi  pure.  Cosi, 
V»  «sempio,  valendosi  del  Boscher,  non  interpretò  troppo  alla  let- 
tera quel  sito  cosi  detto  metodo  storico,  che  condurrebbe  a  filo  di 
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logica  alla  assoluta  negazione  delle  leggi  naturali  della  economia. 
E  cosi  pure,  nel  trattare,  e  come  già  dissi  assai  bene,  la  difiScile 
teoria  del  valore,  non  si  smarrì  con  molti  economisti  tedeschi  in  un 
labirinto  di  sottigliezze  metafisiche,  e  di  discussioni  antropologiche 
ed  etiche,  estranee  affatto  al  pùnto  di  vista  speciale,  da  cui  il  va- 
lore vuol  essere  studiato  come  un  fatto  economico.  Ed  in  generale 
poi,  nello  svolgimento  delle  singole  materie,  non  si  lasciò  trascinare 
a  digressioni  filosofiche^  geografiche,  agronomiche,  e  tecnologiche; 
di  cui  riboccano  molte,  ed  anche  ira  le  migliori,  opere  degli  econo- 
misti di  quella  dotta  nazione. 

Che  anzi ,  e  qui  mi  permetto  una  osservazione,  questo  suo 
studio  lodevolissimo  di  escludere  dal  campo  deir  indagine  eco- 
nomica ogni  materia  estranea,  Tha  condotto  a  dare  (appoggiato, 
del  resto,  ad  autorità  di  primo  ordine  )  una  deGnizione  della  ric- 
chezza ed  uno  svolgimento  quindi  dell'  economia,  che  mi  par 
troppo  ristretto ,  escludendo  affatto  i  prodotti  permutabili  immate- 
riali dalla  sfera  degli  studi  economici.  A  me  pare  invece,  che 
la  teoria  più  larga,  svolta  dal  Dunoyer  con  molta  ricchezza  di  il- 
lustrazioni, ripresa  dal  Ferrara  nostro  col  suo  consueto  acume, 
e  formolata  ancor  prima,  e  forse  meglio,  da  Hermann,  con  severa 
ed  elegante  brevità  scientifica,  possa  vantarsi  d*aver  sconfitto  nel- 
l'ultimo suo  riparo  l'erróre  flsiocratico,  e  d'  aver  perfezionata,  stava 
quasi  per  dire  compiuta,  1'  analisi  del  fenomeno  produttivo.  Ma 
senza  insistere  su  questo  punto  ancora  si  controverso  di  dottrina, 
non  avendo  né  pretesa,  né  speranza,  di  farìe  mutar  parere,  noterò, 
invece,  se  mi  permette,  ed  a  tutta  sua  lode,  che  non  imitò  le 
molte  e  strane  incoerenze  di  cui  si  resero  colpevoli  parecchi  di 
coloro  che  pur  avevano  propugnato  con  gran  calore  o  l'una  o  l'al- 
tra delle  due  opposte  dottrine.  Exempla  sunt  odiosa  ! 

V  uso  erudito,  e  ad  un  tempo  sobrio  e  giudizioso  delle  mi- 
gliori autorità,  non  Le  impedì  però  di  esporre  nel  suo  Sunto  il 
frutto  di  alcune  pazienti  sue  indagini  a  perfezionamento  e  comple- 
mento delle  dottrine  altrui.  I  critici,  competenti  e  non  distratti,  si 
accorgeranno  ben  tosto  che  i  due  già  lodati  capitoli  sul  valore  e 
sulla  rendita,  che  sono  tra  i  migliori  a  parer  mio  di  tutto  il  li- 
bro, sono  il  risultato  già  maturo  di  un  accurato  studio  speciale,  e 
di  una  diligente  analisi  crìtica,  che  pur  accettando  nella  sua  essenza 
la  teoria  di  Ricardo,  colle  correzioni  e  modificazioni  parziali  d'al- 
tri economisti.  La  pose  in  grado  di  fame  una  esposizione  rigorosa 
ponendo  nettamente  i  principìi,  distinguendo  esattamente  le  specia^ 
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lità  dei  casi,  e  deduceiKlo  correttamente  le  conseguenze.  Ed  evi- 
timdo,  come  già  accennai  più  sopra,  gli  agguati  che  Le  appresta- 
vano le  teorìe  di  Carey  e  di  Bastiat  seppe  pur  schivare  altra 
più  recente  insidia ,  che  tale  è,  a  creder  mio,  la  nuova  teoria  di 
Mangoldt,  di  Sehàffle  e  di  Bontson,  che  trasforma  con  appa- 
renze più  speciose  r  errore  di  quei  prìmi.  È  sempre  cosi  nelle  scienze 
sociali;  gli  errorì,  si  mutano  e  si  succedono  con  vicenda  non  in- 
terrotta. Uno  avulso  non  deficit  aUer  !  Ed  è  appunto  ai  capitolo 
della  rendila,  a  quello  cioè  che  il  Hill  chiamò  con  felice  arguzia 
il  pons  asinorum  degli  economisti,  che  molti  di  essi,  e  non  tutti 
incapaci,  hanno  fatto  naufragio. 

Un  tale  mio  giudizio  del  tutto  favorevole,  sul  suo  modo  di  trat- 
tare, questa  parte  cosi  difficile  ed  astratta  dell'  economia,  che  è  la 
chiave  di  tutti  i  problemi  della  circoldjsione  e  della  distribuzione, 
mi  trae  naturalmente  ad  esortarla'a  far  pubblico  il  risultato  dei  suoi 
stodii  sul  valore  e  sulla  rendita,  e  ciò  nella  forma  di  monografia, 
che  le  consenta  piìi  larghi  svolgimenti,  ed  in  ispecie  f esame  dei 
più  importanti  sistemi,  che  non  poteva  entrare  nel  piano  di  un  li- 
bro elementare.  Fosse  anche  soltanto  un  riassunto  storico  e  critico 
di  quelle  teorie,  riuscirebbe  però  molto  utile  ai  cultori  seni  della 
scienza  economica.  Che  i  due  ultimi  libri  del  Trunk  e  del  Berena 
sulla  dottrina  della  rendita,  assai  pregevoli  certo,  lasciano,  e  per 
la  sostanza  e  per  la  forma,  ancor  molto  a  desiderare  (1). 

Ed  a  questo  proposito,  del  metodo  ch'Ella  ha  usato  ed  in  que- 
ste, e  nelle  altre  parti  del  suo  manuale,  bisogna  certo  aspettarsi  che 
moltissimi  scolari,  e  qualcuno,  forse,  dei  maestri  troveranno  modo 
di  censurarlo,  come  poco  opportuno  in  un  libro  che  dev'  essere  an- 
ntuuo  elementare  e  destinato  ad  adolescenti,  cui  non  è  ancor  fa- 
migliare, diranno,  il  magistero  del  raziocinio  scientifico.  Ma  a  tale 
obbiezione,  ritenendola  pur  dettata  da  sincera  convinzione,  e  non 
già  dal  desiderio  di  schivar  fatica.  Ella  ha  saputo  contrapporre  una 
risposta,  a  mio  credere,  decisamente  vittoriosa.  Ed  è  che  quei  me- 
desJDQi  giovanetti,  cui  si  insegnano  senza  scrupolo  alcuno  le  leggi 
gaierali  della  fisica  e  della  chimica,  e  che  si  fanno  pur  anche  e- 
sercitare  nelle  deduzioni  rigorosamente  astratte  delf  algebra  e  della 
geometrìa,  non  si  possono  poi  considerare  ragionevolmente  come  af- 


fi) Tale  mio  desiderio  fìi  soddisfatto  colla  pubblicazione  del  Saggio  svila 
IMila  Fondiaria  (Porli,  1872)  di  cui  si  è  già  parlato  in  questo  Archivio 
Giuridico,  (X.  627.) 
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fatto  privi  di  ogni   virtù  d' intelletto ,  dinanzi  alle  formole  dqd 
certo  più  complesse  né  più  difficili  delle  leggi  economiche. 

Da  questo  punto  di  vista  è  pur  lodevole  il  tentativo  di  intro- 
durre nell'insegnamento  la  dimostrazione  d'alcuni  teoremi  impor- 
tanti, che  mancano  quasi  sempre  nei  compendii,  e  talor  anche  nei 
trattati  benché  siano  in  parte  afTatto  necessarii,  ed  in  parte  almeno 
utilissimi  risultati  di  un  vero  progresso  della  scienza.  Basterà  ac- 
cennare la  legge  limitatrice  della  produzione  (30, 31)  Fapplicazione 
delle  teorie  del  valore  e  del  prezzo  al  commercio  intemazionale  (53) 
ed  alla  carta  nooneta  (213)  r  influenza  del  credito  sui  prezzi  (54) 
le  leggi  della  distribuzione  naturale  delle  industrie  che  lavorano  pel 
mercato  generale  (141)  e  da  ultimo  la  teoria  del  corso  dei  cambi, 
assai  bene  compendiata  dall'  ottimo  libro  del  Gdschen  (206-210). 

E  siccome  Ella  ha  saputo  .essere  di  solito  tanto  completo  ed 
accurato,  cosi  mi  par  lecito  di  fiarle  due  appunti,  o  per  dir  me- 
glio di  esprimere  due  desiderii,  che  mi  sono  rimasti  leggendo  quelle 
pagine  interessanti.  Avrei  bramato  qualche  maggior  sviluppo  della 
teorìa  dell'  interesse,  trattato  un  po'  brevemente  a  paragone  della 
rendita  del  salario  ed  anche  del  profitto.  Mi  è  sembrato  inoltre 
che  il  capitolo  sulla  carta-moneta,  d'altronde  assai  buono,  sareb- 
be diventato  ancor  migliore,  s'Ella  avesse  pensato  di  esporre,  e  per 
avventura  anche  di  confutare,  la  così  detta  teorìa  quantitativa  circa 
al  valore  di  essa,  e  se  avesse  fatto  cenno  delle  differenze,  in  parte 
sostanziali,  tra  1'  emissione  della  carta  governativa  e  della  ban- 
caria. 

Non  Le  farò  certo  rimprovero  d'  aver  dato  dei  cenni,  anche 
relativamente  assai  succinti  circa  l'importantissimo  tema  delle  fi- 
na/nee.  Che,  mi  sembrò  anzi  ottimo  consiglio  Tessersi  limitato  ad 
una  breve  analisi  delle  influenze  economiche  delle  imposte  e  (tei 
prestiti.  E  ciò  prima  di  tutto  perchè  è  un  argomento  che  interessa, 
meno  di  altri  quella  classe  di  studiosi  cui  il  Simto  deve  partico- 
larmente servire  ;  e  in  secondo  luogo  poi,  perchè  la  teoria  delle 
finanze  ha  assunto  ormai  dignità  e  proporzioni  di  una  apposita 
disciplina,  la  quale,  attingendo  i  suoi  principii  direttivi  dalle  scieeze 
giuridiche  e  politiche  non  meno  che  dalle  economiche,  può  reclamare 
a  buon  diritto  anche  in  Italia,  come  l'ha  da  gran  tempo  in  G^- 
mania,  una  trattazione  separata.  Non  voglio  però  celarle,  che  gli 
ultimi  due  capitoli  del  suo  compendio,  in  cui  tratteggia  appunto  le 
prime  linee  della  teoria  economica  delle  finanze,  lasciano  in  qua)^ 
che  parte,  desiderare  quel  più  largo  corredo  di  studii  speciali,  die 
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ba  preparata  la  redazione  degli  altri.  Sono  quindi,  a  creder  mio, 
suscettibili  di  molti  miglioramenti  in  una  seconda  edizione,  che  non 
potrà  certo  mancare  ad  opera  che,  come  la  sua,  racchiude  tanti 
pregi  in  cosi  piccolo  spazio,  e  con  s)  modeste  apparenze. 

Che  se  dalla  indicazione  di  quei  pregi  che  fanno  del  suo  li- 
bretto, un  ottimo  compendio  per  lo  studio  delFeconomia  in  gene- 
rale, io  passo  a  considerarlo  più  da  vicino,  in  relazione  al  suo  scopo 
speciale,  di  libro  didattico  per  gli  istituti  industriali  e  professionali, 
parmi  che,  anche  da  questo  lato,  Ella  sia  riuscita  a  superare,  con 
molta  abilità'^  le  diflScoltà  gravissime  che  le  si  paravano  d'innanzi. 

£d  infatti  la  seconda  parte  del  Stmto,  che  ne  occupa  circa 
due  terzi,  e  che  tratta  delle  applicazioni  delle  leggi  economiche  alla 
specialità  delle  singole  industrie,  spiegando  inoltre,  ne*  loro  parti- 
colari, ed  il  meccanismo  della  circolazione,  e  i  più  delicati  pro- 
blemi della  distribuzione  delle  ricchezze,  comprende  una  scelta  ba- 
stevolmente  ricca  e  saviamente  coordinata  di  materie  non  tutte,  a 
vero  dire,  trattate  con  precisa  estensione  proporzionale,  ma  però 
sempre  con  lodevole  riguardo  air  indirizzo  tecnico  del  Sunto  stesso. 
Bene  assai ,  benché  appunto  brevemente  sono  svolti  i  temi  delle 
industrie  estrattive j  delle  società,  delle  assicurazioni,  della  mo- 
neta, delle  operazioni  di  borsa,  del  socialismo,  delle  coalizioni. 
e  della  beneficenza.  Altre  materie  sono  invece  trattate  con  am- 
piezza assai  maggiore,  e  furono  scelte  giudiziosamente  anch'  esse. 
Cosi,  ad  esempio,  il  capitolo  sulla  industria  rurale,  quello  sulle 
manifatture^  ed  in  esso  il  confronto  tra  la  grande,  la  mèdia  e  la 
piceoìa  industria,  il  tema  del  libero  scambio  e  le  questioni  an- 
nesse, quello  dei  mezzi  di  comunicazione  e  specialmeate  delle 
ferrovie,  quello  degli  istituti  di  credito  e  in  particolare  delle  ban- 
che di  circolazione.  E  qui  pure  è  da  notarsi,  che  il  suo  compen- 
dio, non  è  una  ripetizione  di  cose  dette  già  in  altri  trattati,  ma  at- 
tinge direttamente  a  buone  monografie,  come  sarebbe  a  parecchi 
scritti  di  Boscher,  Pctssy,  De  Lavergne,  Emminghaus,  Cheva- 
lier,  Wagner,  Hildebrand  iuniore,  Forcade  ecc.  ecc.  Intelli- 
genti pauca/ 

Merita  speciale  menzione  il  capitolo  già  più  sopra  accennato 
sagN  istituti  di  previdenza  e  le  società  cooperative,  i  cui  svol- 
gimenti eccezionalmente  diffusi,  sono  pienamente  giustificati  dalFim- 
portanza  pratica  delFargomento,  e  dalla  insistenza  dei  molti  ed  op- 
posti errori  che  si  professano  su  di  esso.  E  tale  larghezza  di 
particolari  rivela,  mi  lasci  dire  anche  questo,  e  gli  studii  affatto 
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speciali  da  Lei  fatti  sulla  letteratura  cooperativa  inglese,  fran- 
cese e  tedesca,  e  di  cui  già  diede  notevoli  saggi  a  stampa,  sgra- 
ziatamente non  molto  noti  per  la  ristretta  pubblicità  della  Rivista 
in  cui  furono  inseriti.  E  qui  le  fonti  consultate  sono  cosi  varie  e 
copiose,  che  ogni  ulteriore  citazione  sarebbe  non  solo  indiscreta  ma 
anche  temeraria. 

Con  queste  osservazioni  critiche,  cosi  esplicitamente  favorevoli 
al  suo  dotto  lavoro,  non  ho  voluto  già  dire,  che  tutto  in  esso  sia 
condotto  al  punto  della  massima  perfezione,  sia  per  la  bontà  e  pre- 
cisione delle  teorie,  che  per  la  scelta,  la  proporzione,  e  Tordinaraento 
delle  singole  materie.  Né  io  vorrei  indirizzarle,  né  Ella  potrebbe 
accettare  elogi  siffatti.  Che,  prescindendo  anche  dal  molto  che  vi 
ha  di  subiettivo  nel  giudizio  che  si  può  dare  in  proposito,  nessun 
uomo  esperto  della  materia  può  ignorare,  che  le  esigenze  cui  deve 
rispondere  un  libro  elementare ,  e  dei  migliori  s'intende,  vogliono 
pur  rispettati  i  limiti  del  possibile.  Sarebbe  invero  ben  strana  cosa 
il  pretendere,  che  un  compendio  di  economia  politica  per  uso  delle 
scuole  dovesse  avere  per  ogni  singola  dottrina,  il  corredo  di  una 
preparazione  monografica*cosl  estesa  e  profonda  com'ebbe  per  esem- 
pio, nel  suo,  i  capitoli  già  ricordati  sul  valore,  sulla  rendita  e  sulle 
società  cooperative.  Non  basterebbero  trent'  anni,  a  dir  poco.  È  pro- 
prio il  caso  di  ripetere,  e  qui  a  ragione,  che  il  meglio  é  spesso  il 
peggior  nemico  del  bene  ! 

Mi  restringo  quindi  ad  indicare  fin  rf  ora  alcune  materie  della 
parte  speciale,  che  oltre  alle  già  accennate  della  carta  moneta,  delle 
imposte  e  dei  prestiti,  potrebbero,  a  mio  avviso,  essere  ritoccate  ed 
anche  forse  ampliate  utilmente,  nella  seconda  edizione.  E  sareb- 
bero :  r  industria  forestale  e  la  mineraria,  V insegnamento  in- 
dustriàlCy  le  esposizioni,  i  brevetti,  V  unificazione  monetaria, 
la  popolazione,  e  la  libertà  degli  interessi  convenzionali  nel  mu- 
tuo di  denaro.  Mi  fermo,  per  tema  d'  aver  già  chiesto  troppo. 

Non  voglio  però  tacere  di  un  altro  merito  singolarissimo  del 
suo  Sunto,  sul  quale  richiamo  anzi  X  attenzione  dei  lettori,  e  in 
particolar  modo  quella  degli  insegnanti  e  dei  critici,  non  sprovvisti 
d' imparzialità  e  di  competenza,  e  che  consiste,  a  mio  parere,  nel- 
V  ommissione  sistematica,  di  tutte  quelle  nozioni  storiche,  statisti- 
che, legislative,  critiche  t  polemiche,  di  cui  più  omeno  riboccano 
benché  di  regola  senza  coerenza  né  proporzione,  i  compendii  na- 
zionali, e,  per  quanto  ne  posso  sapere,  anche  i  forestieri. 

Una  tale  ommissione  (badisi  bene  !)  in  un  libro  scolastico  mi 
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pare  feconda  di  molteplici  vantaggi,  di  cui  voglio  pur  dire  qual- 
cosa. E  prima  di  tutto,  permette  di  restringere  in  assai  breve  spa- 
zio la  trattazione  deir  economia,  non  solo  nella  parte  più  propria- 
mente speculativa,  ma  anche  nelle  sue  più  importanti  applicazioni 
ottenendosi  un  corpo  ben  connesso  di  dottrina,  che  agevola  al  mae- 
stro il  maneggio  più  rigoroso,  ed  al  discepolo  la  più  retta  com- 
prensiope  del  metodo  deduttivo,  applicabile  non  certo  a  tutte,  né 
da  solo,  ma  senza  dubbio  a  molte  delle  più  generali  ed  importanti 
tra  le  leggi  deir  economia.  Rimane  poi,  in  questo  modo ,  sepa- 
rata, con  vantaggio  dell'  insegnamento,  la  porzione  che  può  dirsi 
tino  a  un  certo  punto,  necessaria  e  permanente,  da  quella  mu- 
tabile e  progressiva  della  scienza,  restando  cioè  la  prima  trac- 
ciata nel  libro ,  e  lasciandosi  r  altra  alle  indagini  del  docente. 
E  conducono,  parmi  almeno,  allo  stesso  risultato  due  altre  os- 
sevazioni,  relativa  Tuna  ai  discepoli ,  l'altra  ai  maestri.  E  in  vero 
un  libro,  come  si  suol  dire,  di  testo,  che  per  la  severità  e  la  con- 
cisione delle  sue  deduzioni,  per  la  scarsità  degli  esempi,  per  T  as- 
senza totale  d'ogni  altra  illustrazione  positiva,  ha  urgente  bisogno 
di  spiegazioni  orali,  se  può  sempre  eccitare  i  migliori  studenti  e 
meditare  da  se,  non  li  spinge  certo  tutti  a  disertare  le  scuole,  di 
cai  devono  anzi  riconoscere  la  necessità  assoluta.  E  lascia  poi,  in 
tal  modo,  agli  insegnanti  tutta  la  libertà  di  soggiungere  quelle  più 
ampie  dichiarazioni,  che  credono  convenienti,  e  per  l'indole  del 
loro  ingegno,  e  per  l' indirizzo  dei  loro  studi,  e  per  le  qualità  ed 
attitudini  dei  rispettivi  scolari  e  quella  pure  di  mutarle  a  seconda 
dei  progressi  della  scienza  e  delle  istituzioni  economiche.  Né  vuoisi 
poi  dimenticare  che  l' insegnamento  dell'  economia  politica  in  un 
istituto  industriale,  é  coordinato  a  quello  d'altre  materie  aiBni,  co- 
me per  esempio  al  diritto  commerciale  ed  amministrativo,  al- 
r  agronomia,  alla  tecnologia,  alla  storia,  ed  alla  statistica,  e  che 
quindi  il  professore  d'  economia  polìtica  non  deve  invadere  il  cam- 
po altrui,  e  per  evitare  inutili  ripetizioni  o  possibili  contraddizioni, 
e  per  non  sottrarre  un  tempo  prezioso  alla  spiegazione  di  teorie  di 
sua  indubitata  ed  esclusiva  competenza.  Egli  é  perciò  che  il  mio 
desiderio  di  veder  trattati  con  maggior  ampiezza  in  una  seconda 
eifizione,  i  temi  più  sopra  accennati,  vuol  essere  inteso  nel  senso 
di  svolgimenti  compatìbili  col  piano  primitivo  e  coi  riguardi  testé 
indicati.  Ghé  altrimenti  il  Sunto,  come  libro  di  testo,  invece  di 
guadagnare,  scapiterebbe  e  non  poco. 

Non  mancherà,  però,  qualche  critico  che  le  farà  rimprovero 
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di  brevità  soverchia,  e  forse  di  aridità,  che  arido  è  per  molti  il 
linguaggio  veramente  scientifico.  Né  mi  farebbe  meraviglia  che 
qualche  ingenuo,  appuntasse  a  dirittura  nel  suo  compendio,  la  naan- 
canza  di  amene  digressioni,  che  lamentasse  di  non  trovarvi  qaeUe 
apostrofi,  que'  monologhi  e  perfino  quei  dialoghi,  che  occupano  non 
poco  spazio  nei  nostri  manuali  più  noti  e  diffusi,  e  che  soggiun- 
gesse pur  anco  qualcosa  sul  difetto  di  colore  politico  e  di  enfasi 
umanitaria,  e  conchiudesse  infine,  essere  il  suo  Hbro  un  firutto  cre- 
sciuto su  qualche  landa  selvaggia,  e  non  già  sotto  T  azzurra  volta 
del  cielo  d' Italia  ! 

Ma  tali,  od  altre  simili  censure,  mi  danno  invece  opportunità 
di  mettere  in  evidenza  un'  ultima  (last  not  least)  prerogativa  del 
suo  lavoro,  che,  anche  in  ciò,  ha  pochi  predecessori,  come  è  desi- 
derabile che  abbia  molti  e  valenti  successori.  Ed  è  X  intonazione 
scientificamente  serena  ed  affatto  obbiettiva,  la  forma  accurata  e  ad 
un  tempo  piana,  semplice,  e  senza  pretese.  Pregi,  adunque,  di  stile 
e  di  lingua,  tutt'altro  che  secondarii  anch'  essi  in  un  hbro  scienti- 
fico, e  che  da  noi  pur  troppo,  fatte  poche  eccezioni,  si  lasciano  de- 
siderare nelle  scritture  pur  anche  de'  più  distìnti  economisti. 

Ed  ora  riassumendomi  ch'è  pur  tempo,  dirò  che  il  Sunto  d' E- 
conomia  Politica,  mi  sembra  assai  commendevole  per  la  bontà 
deHe  dottrine,  attinte  alle  fonti  migliori,  ed  elaborate  con  medita- 
zioni proprie  ,  dimostrate  con  raziocinio  scientificamente  corretto, 
entro  limiti  nettamente  concepiti  e  scrupolosamente  osservati,  perla 
scelta  giudiziosa  e  Y  acconcio  ordinamento  delle  materie  nella  parte 
applicata,  ed  anche  per  la  chiarezza,  semplicità,  ed  accuratezza  del 
dettato.  Mi  sembra ,  a  dirlo  in  breve,  un'  operetta  che  arriva  in 
buon  punto  e  che  riuscirà  molto  utile  e  per  chi  insegna  e  per  chi 
studia  Feconomia  in  generale,  e  in  particolare  poi  utilissima  per  gli 
istituti  di  istruzione  industriale  e  professionale. 

Aggiungerò  pure  che  il  suo  manuale  può  far  degno  riscontro 
a  molto 'opere  forestiere,  compilate  con  diverso  metodo,  ma  collo 
stesso  scopo  di  servire  all'insegnamento  tecnico,  e  che  anzi,  a  pa- 
rer mio,  ne  supera  parecchie  come  libro  scientifico,  malgrado  le  li- 
mitazioni volontariamente  impostesi  neh'  ordine  specialmente  delle 
applicazioni.  E  di  ciò  potranno  convincersi  di  leggieri  coloro  che  si 
daranno  la  briga  di  paragonare  il  suo  compendio,  cogli  scritti  re- 
centemente pubblicati  dal  Bogers  e  da  Mistress  Fawcett  in  In- 
ghilterra, MX Emminghatis  in  Germania,  dal  Kiehl  e  dal  Knotten- 
beli  in  Olanda,  dal  BaudriUart  e  dal  Levasseur  in  Francia. 
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Mi  pare  cpiindi  lecilo  sperare,  che  il  buon  accoglimenlo  che 
br^nno  certo  all'opera  sua  i  migliori  giudici  nazionali,  e  forse  i 
forestieri.  Le  servirà  di  stimolo,  per  introdurvi  mano  mano  quelle 
eorrezionì  e  quelle  aggiunte,  sopra  lutto  nella  parte  speciale,  che 
ne  accresceranno  ancora  i  moltissimi  pregi  fin  qui  ricordati. 

E  ritengo  del  pari  che  tali  pregi  non  sfuggiranno  air  occhio 
vigile  ed  esercitato  degli  uomini  benemeriti,  di  cui,  per  buona  sorte, 
più  d'uno  è  anche  illustre  nella  scienza  economica  i  quali  hanno 
voce  autorevole  e  nel  Ministero  dell'  Istruzione  Pubblica  ed  in  quello 
d'Agricoltura  e  Commercio,  e  nel  Consiglio  Superiore  dell'Istruzione 
industriale  e  professionale,  e  che  non  mancherà  quindi  l'occasione 
ed  il  modo  di  rendere  accessibili  in  più  ampie  ed  elevate  sfere  del 
pabblico  insegnamento  le  distinte  doti  scienlitiche  e  didattiche,  di 
cui  Ella  già  da  dieci  anni  ha  dato  saggio  dalla  cattedra,  e  che  ha 
rese  più  evidenti  col  libro  dotto,  utile  e  modesto  alla  pubblicazione 
del  quale  mi  reco  ad  onore  d'avere  in  qualche  parte  contribuito 
con  ripetuti  incoraggiamenti,  e  da  ultimo  coli'  aggiunta  di  queste 
mie  povere  parole,  ispirate,  non  già  dalla  sincera  amicizia  che  Le 
professo,  ma  dal  vivissimo  desiderio  che  mi  anima,  di  vedere  in- 
segnati alla  nostra  gioventù,  sotto  la  denominazione  di  economìa 
politica,  non  più  alcuni  brani  sconnessi,  e  inesatti,  ma  gli  elementi, 
se  non  altro,  di  una  vera  scienza,  quale  esiste  già  da  tempo,  e  si 
va  sempre  più  perfezionando,  benché  sconosciuta  pur  troppo  a  buon 
Damerò  di  quei  medesimi  che  fanno  professione  di  spiegarla  ad 
altri. 

Mi  creda, 

Bellagio  (Lago  di  Como)  il  18  Settembre  del  1871. 


Suo  Dev."*>  Aflf."'* 
Prof.«  Luigi  Cossa. 
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De  la  pétition  d'hèrédité  en  droit  moderne  par  Alfred  Seresia,  a»ooai  à  ìa 
cour  d^appel  de  Gand.  Bruxelles,  1873. 

La  petizione  d'eredità,  parte  importantissima  del  diritto  successorio,  che 
dà  luogo  a  molteplici  ed  intricate  questioni,  non  richiamò  l'attenzione  dei  com- 
pilatori del  Codice  Napoleone,  i  quali  ne  fecero  parola  solo  incidentalmente  od 
titolo  dell*  assenza.  Questo  inopportuno  laconismo  del  Ooéke  francese  si  ripro- 
dusse nelle  varie  l^slazioni  modellate  sul  suo  tipo  ;  solo  il  legislatore  italiano 
osò  introdurre  una  speciale  disposizione  (art.  933),  allo  scopo  di  risolvere  al- 
cune più  gravi  controversie  agitate  in  Francia  sulla  situazione  giurìdica  delTe- 
rede  apparente  e  sulla  validità  delle  alienazioni  da  lui  compiute  in  confronto 
del  vero  erede. 

Al  silenzio  dei  Godici  avrebbe  tuttavia  dovuto  supplire  la  giurisprudenza, 
il  compito  più  elevato  della  quale  è  appunto  quello  di  completare  le  disposi- 
zioni legislative,  ponendole  in  relazione  coi  risultati  della  scienza,  e  di  mostrare 
la  connessione  di  esse  coll'intero  sistema  del  diritto  privato.  Pur  troppo  però  i 
giureconsulti  francesi  sovente  restrìnsero  il  loro  ufficio  aUa  illustrazione  ddle 
norme  sancite  dal  legislatore,  trascurando  di  trattare  con  la  consueta  accura- 
tezza le  materìe  non  codificate.  Ciò  avvenne  per  la  petizione  di  eredità,  di  coi 
gli  autori  firancesi,  ad  eccezione  dell'Hureaux,  si  occupano  di  sfuggita  nel  ti- 
tolo deirassenza.  H  difetto  di  una  completa  e  profonda  trattazione  scientifica 
in  una  materia  cosi  difficile,  si  ebbe  a  lamentare  sopratutto  nella  pratica  fo- 
rense, che  priva  di  un  esatto  criterio  e  di  una  guida  sicura,  errava  incerta  fra 
le  più  disparate  opinioni,  sino  a  confondere  (come  talvolta  è  accaduto)  la  si- 
tuazione giuridica  dell'erede  apparente  con  quella  del  possessore  convenuto  col- 
Fazione  rivendicatoria  o  del  coerede  convenuto  nel  giudizio  di  divisione. 

Il  Sig.  Seresia  ha  avuto  il  felice  pensiero  di  colmare  questa  deplorabile 
lacuna  con  un  trattato  assai  pr^evole,  nel  quale  l'ampio  e  dotto  svolgimento 
delle  dottrine  scientifidie  si  trova  riunito  all'esame  delle  quistionì  pratiche  di- 
versamente risolute  dalla  giurisprudenza  forense.  La  principale  difficoltà  che 
presentava  il  lavoro  intrapreso  dall'egregio  autore  derivava  dall'assohito  silen- 
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zio  serbato  dal  legislatore  in  siffatta  materia,  nonché  dalla  mancanza  di  dispo- 
sizioni analc^e,  che  potessero  applicarsi  alla  petizione  di  eredità,  senza  alte- 
rarne i  caratteri  essenziali.  Nemmeno  i  principii  generali  di  diritto  potevano 
nella  loro  astrattezza  fornire  gli  elementi  necessari  per  raggiungere  l' intento  ; 
cosicché  r  A.,  abbandonando  il  vago  criterio  dell'equità  e  del  diritto  naturale, 
ricorse  piuttosto  alle  sorgenti  storiche,  al  diritto  romano,  accettato  e  modifi- 
cato io  qualche  parte  delFantico  diritto  francese,  di  cui  egli  studiò  accurata- 
mente le  fonti  e  gli  scrittori.  Partendo  da  questa  base  concreta,  TA.  riusci  a 
ricostruire  Finterà  teoria  della  petizione  di  eredità,  messa  in  armonia  coi  prin- 
cipii accolti  nel  diritto  moderno. 

11  trattato  é  diviso  in  sette  parli,  in  cui  V  A.  si  occupa  con  sufficiente  am- 
piezza dell'indole  giuridica  della  petizione  di  eredità,  delle  persone  fra  le  quali 
si  promuove,  dell'oggetto  della  medesima  e  del  tribunale  competente  a  cono- 
sceme,  dell'effetto  del  giudizio  pendente,  rispetto  alle  parti  ed  ai  terzi,  delle  ob- 
bligazioni rispettive  dell'  erede  apparente  e  dell'erede  vero,  dell'effetto  che  pro- 
ducono riguardo  ai  terzi  gli  atti  compiuti  dall'  erede  apparente,  ed  infine  della 
prescrizione,  considerato  come  causa  estintiva  dell'azione  in  discorso. 

Neir  esame  delle  ardue  questioni  che  si  presentano  ad  ogni  istante  nello 
svolgimento  di  questa  materia,  FA.  rivela  un  criterio  giuridico  sicuro,  una  co- 
noscenza del  diritto  romano,  pur  troppo  non  comune  negli  scrittori  di  diritto 
civile  moderno,  si  in  Francia  che  in  Italia,  e  sopratutto  queir  indipendenza  di 
opinioni,  che  è  propria  degli  ingepi  distinti,  destinati  a  contribuire  effica- 
cemente al   progresso  delle  scienze. 

Oneste  rare  qualità  si  manifestano  nella  trattazione  di  vari  importanti  ar- 
gomenti, che  la  brevità  di  questo  cenno  bibliografico  non  mi  consente  di  esa- 
minare. Mi  limito  soltanto  a  segnalare  all'attenzione  dei  lettori  l'ingegnosa  in- 
terpretazione che  l'A.  fa  della  nota  l.  25,  §.  17,  Dig.  de  hered.  petit.  (\,  3), 
che  diede  luogo  a  tante  controversie  fra  i  romanisti  e  che  fìi  recentemente  illu- 
strata dal  Francke,  nel  suo  commento  esegetico  di  questo  titolo  delle  Pandette, 
in  senso  opposto  a  quello  valorosamente  sostenuto  dal  Sig.  Seresia.  Questi  com- 
batte r  opmione  del  Francke,  esaminando  gli  argomenti  da  quest'ultimo  addotti, 
e  difende  la  dottrina  accolta  dalla  communis  opinw,  che  cioè  il  vero  erede  non 
possa  rivendicare  i  beni  alienati  dall'erede  apparente  di  buona  fede,  ogni  volta 
che  ì  terzi  acquirenti,  esercitando  il  ricorso  in  garanzia  contro  l'alienante,  verreb- 
bero indirettamente  ad  aggravare  la  sua  responsabilità  al  di  là  del  limite  del- 
fiogìusto  arricchimento. 

Non  debbo  tacere  inoltre  che  in  una  questione  di  non  lieve  interesse  l'A. 
ha,  annk)  avviso,  felicemente  confutato  un'  opinione  generalmente  accettata  in 
Francia.  La  quistione  si  riferisce  alla  misura  della  responsabilità  dell'erede  ap- 
piraite  di  buona  fede  per  il  prezzo  ritratto  dalle  alienazioni  dei  beni  eredi- 
tali. Applicando  il  principio  fondamentale,  che  cioè  il  possessore  prò  herede  di 
boom  fede  risponde  soltanto  per  l'arricchimento  conseguito  e  tuttora  sussistente 
ai  memento  dell'introduzione  del  giudizio,  i  giureconsulti  romani  decidevano, 
ehe  il  possessore  prò  herede  si  liberava  restituendo  il  prezzo,  quantunque  in- 
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ferìore  ai  vero  valore  della  cosa,  e  che  la  sua  responsabilità  verso  Ferede  vero 
cessava,  ogniqualvolta  il  prezzo  fosse  stato  disperso  al  momento  deUa  contesta- 
zione della  lite. 

Gli  autori  francesi  invece,  ed  anche  i  più  recenti  fra  essi,  come  Demo- 
lombe,  Àubry  e  Rau,  insegnano  che  la  pratica  deirantico  diritto  francése  aveva 
modificato  questo  sistema,  introducendo  una  presunzione  legale  assoluta,  in 
forza  della  quale  si  riteneva,  che  Ferede  apparente  si  fosse  definitivamente  ed 
invariabilmente  arricchito  col  prezzo  delle  vendite  da  lui  compiute,  e  che  in 
ogni  caso  egli  dovesse  renderne  conto  nel  giudizio  di  petizione  di  eredità,  senza 
essere  ammesso  a  provare  che  il  prezzo  fosse  stato  successivamente  consumato. 

n  Seresia  dimostra  chiaramente  (n.  17,  pag.  S3;  n.  iA1,  pag.  196),  che 
questa  dottrina  della  giurisprudenza  francese  deriva  dall'erronea  interpre- 
tazione di  un  brano  del  Pothier  (Trattato  della  proprietà  n.  429).  Pothier,  confor- 
mandosi alla  pratica  seguita  ai  suoi  tempi  in  Francia,  ammetteva  bensi  che  per 
evitare  lunghe  ed  indiscrete  ricerche  sulla  situazione  economica  delle  famiglie 
si  fosse  modificato  il  sistema  del  diritto  romano  coll*introdurre  una  presun- 
zione di  arricchimento  a  carico  dell'erede  apparente  che  avesse  alienato  i  beni 
ereditari.  Ma  questa  presunzione,  secondo  la  pratica  francese  e  secondo  l'affer- 
mazione esplicita  di  Pothier,  era  iuris  tantum,  vale  a  dire  non  escludeva  la 
prova  contraria,  che  l'erede  apparente  volesse  fornire  sull'insussistenza  dell'  ar- 
ricchimento al  momento  dell'introduzione  del  giudizio:  e  il  a  falla,  dice  Po- 
€  thier,  s'attacher  à  une  autre  règie  sur  cette  matiére:  qui  est  que  persoone 
«  ne  devant  étre  presume  dissiper  ce  qui  fait  le  fonds  d'un  bien  qu  'il  croit 
e  lui  appartenir,  le  possesseur  de  bonnc  foi  des  biens  d'une  successìon  est 
<  censé  avoir  profité  de  tout  ce  qui  lui  est  parvenu  des  biens  de  cette  suc- 
«  cession,  et  qui  en  compose  le  fonds  mobilier,  et  en  profiler  encore  au  temps 
«  de  la  pétition  d'hérédité,  à  moins  qu  il  ne  fosse  apparoir  du  contraire.  » 

D  Sig.  Seresia  pertanto  respinge  la  dottrina  erronea  della  giurisprudenza 
francese  ed  accetta  la  vera  dottrina  di  Pothier,  ritenendo  cioè  che  si  debba  le- 
galmente presumere,  sino  a  prova  contraria,  la  persistenza  dell'arricchimento 
derivante  dal  prezzo  delle  alienazioni  fatte  dall'  erede  apparente.  Però  an- 
che egli  crede  che,  sotto  l'impero  del  diritto  romano,  l'attore  dovesse  stabilire, 
che  il  profitto  ricavato  dall'alienazione  tuttora  sussistesse  al  momento  della  con- 
testazione della  lite,  e  che  per  fornire  siffatta  prova  fosse  necessario  permet- 
tergli d'investigare  il  segreto  degli  affari  dell'erede  apparente,  facoltà  che  a  Po- 
thier ed  alla  pratica  francese  sembrava  a  ragione  esorbitante  e  pericolosa. 

À  me  sembra  che  non  si  debba  ammettere  né  una  presunzione  legale 
iuris  et  de  iure,  né  una  presunzione  iuris  tantum  in  questa  materia;  e  che  a 
rimuovere  il  grave  inconveniente  delle  investigazioni  indiscrete  suU' andamento 
degli  affari  altrui  basti  l'applicazione  esatta  dei  principii  di  diritto  comune  sul- 
l'onere della  prova.  A  mio  avviso  l'attore  nell'ipotesi  preaccennata  deve  dimo- 
strare soltanto,  che  l'erede  apparente  ha  ricevuto  il  prezzo  della  cosa  eredita- 
ria venduta.  Dopo  ciò  spetta  al  convenuto  il  provare  che  il  valore,  rappresen- 
tante il  correspettivo  dell'  alienazione,  più  non  sussiste  al  momento  della   do- 
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manda  giudiziale.  Il  noto  assioma  e  semper  onus  probandi  incumbii  et  qui 
dicit  »  nienl'  altro  significa,  come  acutamente  osserva  il  Pescatore,  se  non  che 
la  prova  deve  essere  somministrata  da  chi  allega  un  fatto  ad  un  non  fatto,  dal 
quale  debba  risultare  una  mutazione  nello  stato  attuale  del  diritto.  Applicando 
questa  teoria  così  semplice  e  soddisfacente,  ogni  difficoltà  scompare  e  si  evi- 
tano gli  inconvenienti  lamentati  dalla  giurisprudenza  francese.  Ed  invero  Fattore, 
che  promuove  la  petizione  di  eredità  contro  Terede  apparente  di  buona  fede, 
allega  e  prova  il  fatto  delFalienazione  dei  beni  ereditari  e  del  prezzo  ricava- 
tone dal  convenuto,  per  constatare  Fobbligazìone  di  quest'ultimo  di  restituire  il 
preno.  Il  convenuto  alla  sua  volta  afferma  un  fatto  posteriore  che  muta  la  si- 
tuazione giuridica  risultante  dai  fatti  aHegati  dall'attore ,  afferma  cioè  che  il 
presto  è  stato  dissipato,  tantoché  Tarricchimento  derivante  dall'alienazione  più 
non  sussbte  all'epoca  del  giudizio;  ed  egli  dovrà  fornire  la  prova  di  questo 
fiitto  da  lui  affermato,  in  conformità  alla  regola  e  reus  in  excipiendo  fU  actor  ». 

Avv.  Angelo  BIaierini 


-Al  VVBRTBNZ.A. 


Per  ristrettezza  di  spazio  siamo  costretti  dì  rimandare  ai  pros- 
simi fascicoli  le  ampie  liviste  sulle  seguenti  opere: 

1.  Carrara.  Lineamenti  di  pratica  legislativa  penafe  esposti  mediante  svariate 
esempliGcazioni,  Torino  ÌSIL 

2.  Buonamioi  Del  violato  sepolcro,  Pisa  1873. 

3.  Fiore.  Del  fallimento  secondo  il  diritto  privato  intemazionale,  Vm  1873. 
i.  GablHL  Teoria  della  retroattività  delle  leggi  esposta  colla  scorta   dei  mi- 
gliori autori,  Pisa  1868-1873. 

5.  He  CKoannia.    Della   confisca,  Lucca,  1872.  —  Trattato  dei  conflitti  di 

attribuzioni,  Firenze  1873. 

6.  Scolari  Istituzioni  politiche,  Pisa  1871. 

7.  FeroeL  Delf  omicidio  scusato  per  giusto  dotore,  Pisa  1872. 

8.  raornvai  duelli.  Enciclopedia  giuridica,  Napoli  1873. 

9l  Paoiflei-MasBoni  Codice  civile  comtnentato,  Firenze  1870-1873. 

10.  TaloL  Delle  successioni  legittime  e  testamentarie,  Messina  1873. 

11.  Do  raippia.  Corso  completo  di  diritto  civile,  Napoli  1873. 
i%  Poriae.  Storia  del  diritio  italiano,  Padova  1872-1873. 

11  Poforo.  Enciclopedia  giuridica.  Storia  del  diritto,  Napoli  1869,  1873. 
fi,  Sooaed.  Il  diritto  penale  ne  suoi  rapporti  colla  capacità  giuridica   dei 

amdannati,  Roma  1873. 
iSt.  norantoni  Trattato  di  diritto  costituzionale,  Napoli  1873. 
16L  Borami  e  CaaoratL  Codice  di  proc^t/tirap^afe  commentato,  Milano  1873. 
17,  Voorlaai  Corso  sistematico  di  diritto  privato  universale,  Milano  1873. 
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18.  SittAldi  Della  proprietà  mobile  secondo  il  Codice  civile  ìtaliaiio.    Voi.  L 

e  II.  Potenza  1873-1874. 

19.  Dioniaio.  Giurisprudenza  civile,  Torino  1872. 

20.  Cipelli.  Ihl  credito  personale,  Parma  1873. 

21.  Juuiubì.  Della  interpretazione,  Napoli  1873. 

22.  Morroni.  La  moneta  metallica,  Venezia  1873. 

23.  Moduirno.  Versione  del  Diritto  Naturale  di  Trenéelenburg,  Napoli  1873. 
2i.  Saiiflonetti.  Opere  diverse  dì  diritto  costituzionale,  Napoli  1872,  1873. 

25.  Bonaii.  Risponsabilitd  dei  pubblici  ufficiali,  Bologna  1873. 

26.  Pagano.  Diritto  costituzionale,  Palermo  1873. 

27.  Paoli.  Studi  di  giurisprudenza  comparata,  Firenze  1873. 

28.  BoBga.  Della  condizione  giuridica  dei  figli  nati  fuori  di  matrimonio, 

Torino  1873.  —  Elementi  di  Diritto  Romano,  Torino  1872,  1873. 

29.  Bvggléri.  Del  diritto  di  accrescere  fra  coeredi  e  coUegatarii,  Roma  1873. 

30.  Bianoìd.  Corso  elementare  di  Cod.  civ.  Parma  1869-1873. 

31.  Baadana.  Comm,  al  Codice  Civ.  Roma  1872-1873. 

32.  BnuHi.  Il  Cod,  penale  Zurighese  trad.  e  comment  1873. 

33.  Calcaterra.  Genesi  e  sviluppo  del  Cod,  dv,  1872. 

34.  Carle.  Opere  diverse,  Torino  1872-1874. 

35.  Mattei  Comm.  al  Cod.  Civ.  Venezùi  1872-1874. 

36.  Peperà.  Storia  del  diritto,  Napoli  1873-1874. 

37.  Amdta.  Scritti  civili  I.  II.  Stuttgart  1873. 

38.  Clnaltierotti-Morelli  e  Yerod.  CMice  penale  delf  impero  germanico  tra- 

dotto e  preceduto  da  mi  ragionamento  crìtico  e  da  note  da  professori 
P.  Ellero  e  F.  Carrara,  Torino  1873. 

Molte  altre  opere  si  trovano  presso  i  collaboratori  à<AX Archivio 
che  hanno  promesso  di  fame  soggetto  di  appositi  articoli  bibliografia 

Nel  prossimo  fascicolo  il  Direttore  dell'  Archivio  riprenderà 
pure  la  sua  Rivista  mensile  del  movimento  giuridico  in  Ger- 
mania. 


Filippo  Serafini  proprietario  e  responsabile. 
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1  LAVORI  DEL  MINISTRO  VIGLIANI 


Stmmario:  1.  Introduzione.  —  2.  Graduatorie  dei  funzionari.  —  3.  Ordina- 
mento giudiziario.  —  i.  Nomine,  promozioni  e  tramutamenli.  —  5.  Giurati. 

—  6.  Carcere  preventivo.  —  7.  Matrimonio  civile  e  religioso.  —  8.  Divieto 
del  traffico  dei  fanciulli.  —  9.  Riordinamento  del  notariato  ed  esercizio 
della  professione  di  avvocato  e  procuratore.  —  10.  Codice  di  commercio. 

—  H.  Tarìfla  giudiziaria.  —  12.  Statistica.  —  13.  Codice  penale. 


1.  —  Quando  F  onorevole  Vigliani  assunse  la  direzione  del 
Ministero  della  giustizia,  trovò  larga  messe  di  bisogni  insoddisfatti 
si  negli  ordini  giudiziari  come  nella  legislazione  civile  e  penale. 
Egli  ha  raccolto  coraggiosamente  questa  eredità,  invero  poco  invi- 
diabile, e  se  giudichiamo  da  quanto  va  operando,  dal  breve  tempo 
in  cui  presiede  a  quel  dicastero,  d' uopo  è  congetturarne  essere  suo 
fermo  e  nobile  proposilo  di  soddisfare  seriamente  e  prestamente  ad 
ogni  giusta  esigenza. 

È  innegabile  infatti  che  un  rimarchevole  e  consolante  risveglio 
di  attività  si  manifesta  a  chiunque  rivolge  V  attenzione  ai  recenti 
lavori  del  Ministero  della  giustizia.  Noi  ci  proponiamo  di  darne  ai 
nostri  lettori  una  compendiosa  rivista ,  nella  sicurezza  di  fare  opera 
gradita  a  tutti  coloro  che  nutrono  il  desiderio  di  vedere  prontamente 
diminuiti ,  se  non  cessati  per  intero,  i  guai  dell'  amministrazione 
giudiziaria;  desiderio  tanto  più  legittimo  oggidì  in  cui,  sciolta  la 
questione  politica,  è  altamente  desiderabile  che  gli  Italiani  rivolgano 
le  loro  sollecitudini  air  interno  ordinamento. 

Ardihrio  Giuridico  Voi.  XII  9 
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2.  —  Udo  dei  primi  alti  che  ha  segnalalo  il  carattere  della 
amministrazione  dell'  onorevole  Yigliani  è  per  fermo  quello  relativo 
allo  spinoso  argomento  della  graduatoria  dei  funzionari  dell'  ordine 
giudiziario. 

La  nostra  magistratura,  anziché  essere  una,  come  è  una  la 
nazione  cui  serve,  ed  una  la  legge  che  è  chiamata  ad  applicare, 
riproduce  anche  oggidì  la  triste  immagine  delle  antiche  divi^om 
deiritalia.  Ogni  regione  ha  la  sua  graduatoria  speciale,  ed  in  tutto 
lo  Stato  se  ne  trovano  otto  (cioè  per  le  antiche  provincia;  per 
r  Emilia  le  Marche  e  l'Umbria;  per  le  Provincie  Napolitane;  per 
le  Provincie  Siciliane;  per  la  Toscana;  per  la  provincia  di  Roma; 
per  le  Provincie  Lombarde,  e  per  le  Provincie  Venete  e  di  Mantova). 
Vi  è  bensì  anche  una  graduatoria  generale  per  tutti  i  funzionari 
nominati  e  promossi  di  grado  dopo  il  1  gennaio  1866,  la  quale  ha 
per  iscopo  di  eliminare  le  graduatorie  speciali  di  mano  in  mano 
che  i  funzionari  ne  escono  per  promozione  o  per  altra  causa;  ma 
r  esperienza  ha  mostrato  che  la  sua  efficacia  è  troppo  debole  e  lenta 
perchè  possa  raggiungere  il  fine  a  cui  é  destinata.  E,  ciò  che  è 
peggio  ancora,  le  suddette  graduatorie  non  erano  mai  state  per 
intero  approvale,  né  pubblicate,  sebbene  la  legge  suir ordìnamenlo 
giudiziario  del  1865,  coir  art.  286,  avesse  stabihto  che  dovevano 
essere  approvale  per  regio  decreto  entro  tre  mesi  dall'  attuazione 
della  legge  medesinoa. 

Da  tanta  complicazione  di  graduatorie»  dalla  dilTormità  delle 
norme  relative  e  della  loro  interpretazione  doveva  naturalmente  sca- 
turire una  diversità  di  trattamento  nelle  promozioni  di  grado  o  di 
categoria,  e  per  necessaria  sequela  il  sospetto  di  parzialità,  talvolta 
non  infondalo ,  e  sempre  l' incertezza  e  il  malcontento. 

Il  bisogno  della  pronta  unificazione  delle  graduatorie  era  stato 
riconosciuto  anche  dai  precedenti  Ministri:  tutti  peròeransi  arrestati 
innanzi  al  fantasma  delle  difficoltà  e  dei  reclami  che  tcmevasi 
avrebbe  potuto  causare  tale  provvedimento,  quasiché  peggiori  guai 
non  dovessero  poi  sorgere  prolungando  la  durata  del  male.  Il  Mini- 
stro De  Falco  aveva  proposto,  col  progetto  di  legge  presentato  al 
Senato  nelF  anno  1871 ,  la  pubblicazione  e  la  unificazione  delie 
graduatorie;  ma  il  provvedimento  doveva  aver  luogo  soltanto  un 
anno  dopo  la  pubblicazione  della  legge. 

Il  Ministro  Vigliani  non  volle  più  oltre  differire  l' adempimento 
dell'  obbligo  che  doveva  già  da  tempo  essere  soddisfatto,  e  rompendo 
ogni  indugio,  per  quanto  era  possibile  nei  limili  segnati  al  potere 
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esecutivo,  presentò  alla  sovrana  approvazione  le  graduatorie  di  lutti 
i  magistrati  e  funzionari  dell'ordine  giudiziario,  ordinandone  la  pub- 
blicazione e  prescrivendo  le  norme  per  i  reclami  di  coloro  che  si 
credessero  lesi  dalla  classificazione.  Questo  provvedimento,  che  ha 
rimosso  ogni  apparenza  di  mistero  e  di  monopolio,  circa  la  sorte 
dei  magistrati,  compiendo  in  pari  tempo  un  atto  di  manifesta  giu- 
stizia, non  ha  suscitato,  per  quanto  sappiamo,  alcuno  dei  tanti 
mali  che  si  erano  temuti,  e  può  anzi  essere  considerato  come  un 
precedente  aèsai  favorevole  alla  futura  unificazione  delle  graduatorie. 

Né  qui  si  arrestò  il  guardasigilli.  Perocché  nel  riferire  a  S.  M. 
intomo  alla  proposta  approvazione  e  pubblicazione  delle  graduatorie, 
riservavasi  di  esaminare  senza  indugio  in  qual  modo  e  con  quali 
temperamenti  l'unificazione  delle  graduatorie  potesse  il  più  solleci- 
tanoente  attuarsi.  E  questa  riserva  é  già  stata  sciolta,  per  quanto 
dipende  dalla  volontà  del  Ministro,  col  progetto  di  legge  recente- 
mente presentato  al  Senato  per  modificazioni  all'  ordinamento  giudi- 
ziario, nel  quale  contiensi  la  disposizione  che  tutti  i  funzionari  del- 
l'ordine  giudiziario  debbano  comprendersi  per  ciascun  grado  e  se- 
condo le  norme  stabilite  nell'  articolo  254  della  legge  sufi'  ordina- 
mento giudiziario,  in  una  classificazione  generale  ed  unica  per  tutto 
il  Regno,  da  farsi  per  decreto  reale  e  da  pubblicarsi  entro  sei  mesi 
dalla  promulgazione  della  legge  progettata.  Se  la  proposta  del  Mi- 
nistro avrà,  come  speriamo,  l'approvazione  del  potere  legislativo, 
scomparirà  fra  breve  V  anacronismo  delle  magistrature  regionali  per 
lasciare  luogo  ad  una  sola  magistratura  che  possa  veramente  dirsi 
italiana, 

3.  —  E  dacché  è  discorso  del  progetto  per  modificazioni  all'  or- 
dinamento giudiziario,  osserveremo  che  in  esso  si  può  ravvisare 
un'  altra  manifestazione  dell'  intelligente  operosità  dell'  onorevole  Vi- 
glianì. 

Tutti  riconoscono  il  bisogno  di  modificare  l' organico  giudizario 
ora  io  vigore  (1).  Basti  qui  il  rammentare  i  tentativi  fatti  dai  vari 
mÌDìstrì  succedutisi  dall'  epoca  della  sua  attuazione  coi  progetti 

(1)  Vedi  su  questo  argomento  neW Archivio  Giuridico: 
Vinaiiiiglio  Considerazioni  sui  progeui  di  legge  presentati  dal  minisb'o 
fie  Falca  sull'ordinamento  giudiziario,  Voi.  IX  p.  60; 

CuteUi  La  Magistratura  giudiziaria  in  Italia  e  le  riforme,  Voi.  IX  p.  341; 
"BbÉA  Proposta  di  alcune  riforme  per  migliorare  in  Italia  V  amrainistra- 
'  ddla  giustizia,  Voi.  JX  p.  657. 
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del  1868.  del  1870  e  del  1871,  nessuno  dei  quali  ottenne  sanzione 
legislativa,  sebbene  T  ultimo  sia  slato  approvato  dal  Senato  sul 
principio  del  1873.  Ben  comprese  per  altro  il  ministro  Vigliani  che 
r  ottimo  sia  mólte  volte  nemico  del  buono:  il  suo  progetto  parte 
quindi  dal  concetto  di  provvedere  prontamente  ai  più  imperiosi  bi- 
sogni deir  amministrazione  giudiziaria,  alle  meno  gravi  e  più  oppor- 
tune rifoime,  riservando  a  più  maturi  studi  gli  argomenti  che  incon- 
trano maggiori  difficoltà  e  più  vive  discussioni,  come  quelli  del 
pubblico  ministero,  della  competenza  dei  pretori,  e  della  circoscri- 
zione giudiziaria.  Perciò  le  sue  proposte  sono  poche,  ma  di  evidente 
utilità  e  di  manifesta  urgenza,  e  basta  accennarne  alcune,  perchè 
ognuno  possa  persuadersene. 

Il  progetto,  oltreché  provvede,  come  si  è  detto,  alla  unificazio- 
ne delle  graduatorie,  rende  meno  rigorosi  i  requisiti  per  la  nomina 
a  pretore,  riducendo  a  tempo  più  breve  l'esercizio  dell'avvocatura 
0  del  notariato  prescritto  per  gli  aspiranti  alla  nomina  stessa,  ed 
impone  V  obbligo  ai  Comuni  di  corrispondere  ai  pretori  una  inden- 
nità di  alloggio.  Questi  provvedimenti,  i  quali  erano  già  stati  ap- 
provati dal  Senato  sopra  proposta  del  ministro  De  Falco,  tendono 
al  duplice  scopo  di  rimuovere  V  inconveniente  della  mancanza  di 
aspiranti  alF  uffìzio  di  pretore ,  e  di  rendere  meno  dura  la  posizione 
di  tali  magistrati.  Nel  progetto  De  Falco  era  proposta  anche  la 
soppressione  di  trecento  preture  per  aumentare,  colle  economie  che 
si  sarebbero  verificate,  lo  stipendio  dei  pretori;  ma  questo  provve- 
dimento non  fu  riproposto  dal  ministro  Vigliani,  dovendo  il  Parla- 
mento occupai'si  fra  non  molto  di  un  progetto  di  legge  per  un 
aumento  generale  degli  stipendi  degli  impiegati,  fra  i  quali  sono 
pure  compresi  i  pretori  (1).  Venne  invece  riprodotta  V  altra  disposi- 
zione che  riserba  ai  medesimi ,  nelle  promozioni  a  giudice  di  tribu- 
nale e  a  sostituto  procuratore  del  re,  tre  quarti  dei  posti  vacanti. 
È  sperabile  che  tah  provvedimenti  valgano  una  volta  a  sollevare 
dalla  attuale  prostrazione  una  classe  cosi  laboriosa  ed  importante  di 
magistrati,  che  ora  a  ragione  sono  detti  i  Cirenei  dell'ordine  giu- 
diziario. 

Il  progetto,  preoccupandosi  della  complicazione  e  del  cumulo 
di  affari  che  reca  all'amministrazione  centrale  la  nomina  dei  fun- 


(t)  Vedi  il  progetto  di  legge  presentato  alla  Camera  dei  Deputati  dal  pre- 
sidente del  Consiglio,  Ministro  delle  Finanze  (lOnghetti)  nella  tornata  del  20 
gennaio  1874. 
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zkmari  minori,  ha  provveduto  a  decentrare  e  semplilicare.il  sistema 
coir  attribuire  ai  Capi  delle  Corti  d'  appello  speciali  attribuzioni 
circa  la  nomina  dei  conciliatori,  dei  vicepretori  comunali  e  degli 
uscieri.  La  nomina  dei  conciliatori  è  quindi  deferita,  per  regia  de- 
legazione, ai  primi  presidenti  delle  Corti  tf  appello  sulla  presenta- 
zione dei  candidati  fatta  dal  consigli  comunali  e  sentito  V  avviso 
del  procuratore  generale.  La  nomina  dei  vicepretori  comunali  è  pure 
attribuita  ai  primi  presidenti  sulla  proposta  del  procuratore  gene- 
rale. Quella  degli  uscieri  è  demandata  ad  una  commissione  della 
Corte  d*  appello  composta  del  primo  presidente,  del  procuratore  ge- 
nerale e  del  presidente  di  sezione  anziano,  ed  in  sua  mancanza  del 
consigliere  anziano. 

Sempre  nello  scopo  della  semplificazione,  il  progetto  mantiene 
il  sistema  di  nominare  con  decreto  reale  i  soli  funzionari  di  can- 
celleria e  di  segreteria  che  sono  a  capo  di  un  ufficio .  mentre  la 
nomina  di  tulli  gli  altri  verrebbe  fatta  con  semplice  decreto  mini- 
steriale. 

Il  progetto  migliora  inoltre  la  condizione  morale  e  materiale 
degli  impiegati  di  cancelleria  e  segreteria  esigendo  da  una  parte 
maggiori  requisiti  per  la  loro  nomina,  e  provvedendo  dall'altra  ad 
una  più  equa  ripartizione  dei  proventi  di  cancellerìa  e  ad  aumen- 
tare lo'  stipendio  dei  funzionari  medesimi. 

4.  —  Ma  rimettendo  a  studi  più  maturi  il  definitivo  assesta- 
mento degli  ordini  giudiziari,  l'onorevole  Yigliani  non  rinunciava 
frattanto  ad  operare  prontamente  tutto  quello  che  è  nelle  facoltà 
del  potere  esecutivo  per  migliorare  la  sorte  e  rialzare  il  prestigio 
della  magistralura.  Una  prova  luminosa  si  riscontra  nelle  disposi- 
zioni del  reale  decreto  del  3  ottobre  1873,  che  ha  recato  impor- 
tanti modificazioni  al  regolamento  generale  giudiziario  intorno  alle 
nomine,  alle  promozioni  ed  ai  tramutamenti  della  magistratura.  In 
virtù  del  medesimo  le  domande  dirette  ad  ottenere  silTatti  provve- 
dimenti devono  bensì,  come  pel  passato,  essere  indirizzate  ai  Capi 
della  Corte  da  cui  il  richiedente  dipende;  ma  quando  il  posto  a 
cui  il  richiedente  aspira  è  nel  distretto  di  un'altra  Corte,  i  Capi  sono 
obbligati  di  trasmettere  direttamente  la  dimanda,  anziché  al  Mini* 
stero,  ai  Capi  di  quella  Corte  ai  quali  spetta  fare  la  proposta,  uni- 
tamele alle  informazioni  sul  richiedente  ed  al  loro  avviso  sul  me- 
rito della  domanda  stessa.  L' interessato  può  dare  avviso  diretta- 
mente  al   Ministro  della   giustizia   della   presentazione  della  sua 
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domanda.  Questa  modificazione  tende  a  facilitare  il  passaggio  del 
magistrato  da  uno  ad  altro  distretto  di  Corte  d' appello  ed  a  rimuo- 
vere gli  ostacoli  che  nella  pratica  vi  si  frapponevano. 

Collo  stesso  decreto  il  guardasigilli  ha  voluto  circondare  di 
maggiori  guarentigie  r  esercizio  delle  facoltà  spettanti  al  potere  ese- 
cutivo in  fatto  di  nomine;  promozioni  o  iramutamenti  dei  funziODarì 
della  magistratura  giudicante,  statuendo  che  per  regola  generale 
non  si  procederà  a  simili  provvedinienti  prima  che  sìeno  state  fotte 
al  Ministero  le  regolari  proposte,  o  sia  decorso  il*  termine  per  farle. 
Né  le  proposte  sono  più  abbandonate  intieramente  al  beneplacito 
dei  primi  presidenti  e  dei  procuratori  generali,  poiché  essi  vi  do- 
vranno procedere  col  concorso  del  presidente  di  sezione  anziano, 
0  in  sua  mancanza  del  consigliere  anziano.  Inoltre  venne  sancita  la 
massima ,  importantissima  e  giustissima ,  che  ne-ssun  magistrato  ina- 
movibile possa  essere  tramutato  senza  sua  domanda,  o  in  un  col- 
legio diverso  di  quello  da  lui  richiesto,  se  non  dopo  essere  stato 
sentito  in  persona  o  per  iscritto  sui  motivi  del  provvedimento. 

Altre  innovazioni  infine  di  minore  momento  sono  stale  intro- 
dotte per  assicurare  sempre  più  il  conseguimento  dello  scopo  che 
ha  ispirato  la  riforma. 

Le  disposizioni  che  abbiamo  fin  qui  accennate  non  hanno  bi- 
sogno di  commento,  come  quelle  che  sono  manifestamente  dettate 
dalla  mira  di  rendere  una  la  magistratura,  e  di  trasformare  in  una 
seria  e  reale  guarentigia  quella  inamovibilità  che  prima  si  risolveva 
più  che  altro  in  una  vana  parola.  È  poi  un  atto  di  rara  lealtà 
quello  del  potere  che  guidato  dal  santissimo  scopo  della  buona 
costituzione  della  magistratura  impone  spontaneamente  a  sé  stesso 
limiti  e  cautele  nelf  esercizio  delle  proprie  attribuzioni  dissipando 
financo  le  apparenze  dell'  arbitrio. 

5.  —  Ma  altri  gravi  problemi  si  presentarono  al  ministro  Vi- 
gliani.  E  primo  quello  della  istituzione  dei  giurati. 

Fino  dal  1871,  la  Camera  dei  Deputati  aveva  invitato  il  guar- 
dasigilli a  presentare  un  progetto  di  legge  per  recare  air  ordina- 
mento del  sistema  dei  giurati  quelle  modificazioni  che  V  esperienza 
avesse  chiarite  necessarie.  Quesf  ordine  del  giorno  significava  chia- 
ramente che  la  rappresentanza  nazionale,  se  da  un  lato  riconosceva 
difettoso  l'ordinamento  attuale  dei  giurati,  voleva  però, ed  a/agio- 
ne,  il  mantenimento  della  istituzione,  modificata  e  corretta.  Non 
era  quindi  compito  del  Ministero  di  esaminare  e  sciogliere  il  pro^ 
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bleroa  se  meglio  convenisse  di  conservare  od  abolire  il  giuri  (1); 
gli  ìnteodiinenti  della  Camera  erano  troppo  esplicitamente  favorevoli 
alla  conservazione,  e  il  mandato  del  governo  doveva  per  conseguenza 
limitarsi  a  proporre  le  modificazioni  necessarie  a  migliorarlo. 

Il  ministro  De  Falco ,  interpretando  queir  ordine  del  giorno  in 
senso  soverchiamente  ristrettivo,  aveva  presentato  una  proposta  di- 
retta a  riformare  unicamente  la  parte  dell'  ordinamento  che  tratta 
delia  elezione  dei  giurati  e  della  composizione  delle  liste  (2).  Ma 
la  Giunta  della  Camera,  mentre  recava  alcune  modificazioni  a  quel 
progetto,  dichiarava  che  il  medesimo  era  imperfetto  e  non  valevole 
a  far  cessare  gli  inconvenienti-  del  sistema  attuale,  i  quali  non  deri- 
vano soltanto  dalle  disposizioni  riflettenti  la  formazione  delle  liste 
e  la  definitiva  composizione  del  giuri ,  ma  benanco  da  quelle  sta- 
bilite dalla  procedura,  che  regolano  l'esercizio  delle  funzioni  al  giu- 
rato a£Qdate.  Quel  progetto  non  fu  discusso  in  Parlamento. 

Succeduto  intanto  al  De  Falco  Fattuale  guardasigilli,  volle 
soddisfare  il  desiderio  manifestato  dalla  Giunta  della  Camera,  scon- 
giurando per  tal  modo  il  pericolo  che  la  istituzione  del  giuri  ca- 
desse in  maggiore  discredito,  quando  la  riforma,  per  essere  incom- 
pleta, non  giungesse  a  farne  cessare  gli  inconvenienti.  Egli  preparò 
adunque  varie  innovazioni  da  servire  di  aggiunta  a  quelle  proposte 
dal  De  Falco,  e  riprodusse  il  progetto  cosi  completato. 

Le  principali  innovazioni  proposte  dair  onorevole  Yigliani  si 
risolvono  nelle  seguenti. 

Colla  prima  il  Ministro  si  è  studiato  di  ridurre  la  competenza 
del  giuri  al  solo  giudizio  dei  fatti,  spogliando  le  questioni  da  pro- 
porsi ai  giurati  di  opi  elemento  giuridico.  Àrduo  problema  è  codesto, 
che  molti  ritengono  insolubile,  e  che  il  Ministro  saggiamente  tentò 
di  risolvere  colla  distinzione  che  spetta  ai  giurati  dichiarare,  se 


(1)  Vedasi  su  tale  questione  la  memoria  della  Westminster  Review  ripro- 
doUa  da  quest'^é  rcAiVto,  voi.  XI  p.  527.  Cogliamo  quest*  occasione  per  dichia- 
rare che,  insereudo  quella  memoria  nel  nostro  Archivio^  non  abbiamo  inleso  di 
palrocinare  F abolizione  del  giurì,  come  taluno  ebbe  a  supporre.  La  nostra  opi- 
oìoiie  in  proposito  fu  già  manifestata  in  occasione  del  progetto  di  riforma  pre- 
sentato dair onorevole  De  Falco. 'Vedi  questo  Archivio^  voi.  Vili  p.  5t3. 

(2)  Veggasi  in  questo  stesso  Archivio  il  nostro  scrìtto:  La  riforma  del  giurì 
9ttoùà6  i  recenti  progetti  di  legge,  voi.  Vili  p.  513;  Pinamiglio  Considera- 
smt  sul  progetto  di  legge  presentalo  dal  ministro  De  Falco  sul  giurì ,  voi.  IX 
pag.  60. 
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r  accasato  abbia  commesso  con  intenzione  colpevole  il  fatto  o  i  fatti 
costituenti  il  reato  che  gli  è  imputato;  e  che  spetta  alla  Corte  di 
Assise  stabilire,  se  i  fatti  affermati  dai  giurati  costituiscano  un  reato 
a  termini  di  legge,  determinare  la  qualificazione  giuridica,  e  appli- 
carvi la  pena  stabilita  dalla  legge.  Lo  scopo  della  riforma  è  di 
semplificare  ed  agevolare  il  compito  dei  giurati,  e  noi  non  possia- 
mo che  approvarla  sinceramente. 

La  seconda  innovazione  trasforma  il  riassunto  del  dibattinoento 
affidato  al  presidente,  dando  a  questo  F incarico  di  esporre,  non 
già  le  ragioni  addotte  in  favore  e  contro  Y  accusato,  sibbene  i  soli 
risultati  di  fatto  del  dibattimento  con  tutte  le  circostanze  influenti 
si  a  carico  che  a  discarico  delF  accusato,  e  di  passare  poi  alla  pro- 
posta delle  questioni,  deducendole,  quasi  altrettanti  corrollari,  dalla 
sommaria  esposisioue  dei  fatti  e  delle  circostanze.  Questa  proposta, 
secondo  le  intenzioni  del  Ministro,  tende  parimenti  a  facilitare  l' uf- 
ficio dei  giurati,  aiutandoli  a  comprendere  il  significato  delie  que- 
stioni ;  ma  a  nostro  avviso  non  vale  a  togliere  gli  inconvenienti  ora 
deplorati  del  riassunto  (1),  che  non  può  per  sua  natura  essere  affatto 
spoglio  di  parzialità ,  e  tende  a  sostituire  al  libero  voto  dei  giurati 
r  opinione  del  Presidente  che  trasparirebbe  pur  sempre  dalla  sua 
esposizione  dei  fatti:  per  cui  ci  parrebbe  miglior  consiglio  di  abo- 
lire del  tutto  tale  riassunto. 

Altra  innovazione,  ricavati  dalle  leggi  di  Malta  e  dalla  pratica 
inglese,  e  che  di  certo  incontrerà  favore,  è -quella  che  modifica  il 
sistema  della  votazione  per  modo  che  i  giurati  vi  procedano  ordi- 
nariamente nelVaula  della  Corte,  in  presenza  della  magistratura, 
del  pubblico  ministero  e  dei  difensori ,  allontanato  però  il  pubblico 
e  l'accusato,  riservata  la  facoltà  di  ritirarsi  a  votare  nella  camera 
di  consiglio,  quando  tre  almeno  (va  i  giurati  ne  facciano  domanda. 
Si  vuole  in  tal  guisa  conciliare  la  piena  sincerità  della  votazione 
dei  giurati  colla  libertà  di  illuminare  la  loro  coscienza,  scemando 
il  pericolo  che  i  più  intelligenti  ed  audaci  fra  loro  riescano  ad  im- 
porre agli  altri  la  loro  propria  opinione. 

Secondo  il  progetto  è  vietato  di  reclamare  per  una  nullità  qua- 
lunque, allorché  non  vi  è  stata  opposizione  o  protesta  delle  parti, 
le  quali  debbono  a  tale  effetto  essere  dal  presidente  interrogate, 
prima  della  chiusura  del  dibattimento  e  dopo  la  lettura  della  dichia- 

(i)  Vedansi  in  qwesV Archivio  gli  scriui  del  De  Mauro  (toI.  V  p.  462)  e 
del  Carrara  (voi.  VI  p.  399).  V.  anche  Gnalterotti-MorelH  Giornale  dn  Tri- 
burnii  ni.  n.  27. 


Digitized  by 


Google 


~  127  — 

razione  dei  giurati,  se  abbiano  da  opporre  alcuna  nullità  agli  atti 
d  del  dibattimento  che  del  verdetto.  Una  simile  proposta  è  grave 
assai  e  non  si  potrebbe  accettare  senza  qualche  riserva:  poiché  se 
generalmente  si  riconosce  la  necessità  ni  scemare  il  numero  dei  casi 
di  nullità  sanzionati  dall'  attuale  codice  di  procedura ,  ripugna  pure 
alla  coscienza  che  non  si  possa ,  per  trascuranza  od  inscienza  della 
difesa,  interporre  ricorso  contro  la  violazione  delle  norn>e  essenziali 
del  procedimento  stabilite  a  tutela  dei  più  santi  diritti  dei  cittadini. 

Viene  inoltre  ampliata  la  facoltà  della  Corte  di  rinviare  la 
causa  ad  altra  sessione,  quando  essa  reputi  erroneo  il  verdetto  af- 
fermativo dei  giurali  a  danno  deir  accusato,  sciogliendola  dalle  con- 
dizioni ora  imposte ,  cioè  che  il  verdetto  sia  stato  pronunciato  alla 
semplice  maggioranza  di  sette  voti,  e  che  i  giudici  della  Corte 
sieno  unanimi  nel  riconoscerne  \  errore. 

Per  sottrarre  i  giurati  a  perniciose  influenze  partigiane  il  pro- 
getto vieta  la  pubblicazione  dei  rendiconti  dei  dibattimenti  penali, 
suo  a  che  non  sìa  stata  pubblicata  la  sentenza.  —  Altre  innovazioni 
infine  sarebbero  dirette  a  raggiungere  lo  stesso  scopo  col  porre  freno 
air  abuso  dell'  eloquenza  si  da  parte  della  difesa  che  dell'  accusa  : 
ma  è  facile  lo  scorgere  come  in  campo  sifatto  ogni  disposizione 
debba  necessariamente  o  restare  inefficace  o  riuscire  pericolosa. 

Questo  progetto  fu  sottoposto  allo  studio  di  quella  stessa  Giunta 
deOa  Camera  che  aveva  esaminato  e  dichiarato  imperfetto  il  pro- 
getto De  Falco,  manifestando  il  desiderio  di  novelle  modificazioni 
ebe  migliorassero  anche  la  procedura  avanti  le  Assise.  Opi  cosa 
pertanto  faceva  presagire  che  la  Giunta,  pur  cercando  di  perfezio- 
otfe  il  progetto  ministeriale,  avrebbe  plaudito  al  concetto  che  lo 
inlòrmava  e  approvato  le  innovazioni  proposte  dall'  onorevole  Viglia- 
Di.  Ha  non  (ù  cosi ,  perchè  invece  essa  ne  ha  respinto  la  maggior 
parte,  accettandone  soltanto  qualcuna  e  non  senza  modificazioni. 

Non  è  nostro  proposito  di  entrare  nella  disamina  del  valore 
intrinseco  di  tutte  le  singole  proposte  del  progetto  ministeriale  e 
dei  motivi  che  consigliarono  la  Giunta  a  respingerne  parecchie: 
poiché  eccederemmo  i  confini  della  presente  rivista.  Ci  limitiamo  a 
far  voti  che  il  Parlamento,  tenendo  conto  dei  desideri  manifestati  dagli 
scienziati  e  dai  magistrati ,  non  indugi  più  oltre  a  portare  alla  legge 
sui  giurati  quelle  modificazioni  che  sono  reclamate  universalmente 
•1  salvare  questa  istituzione  dal  discredito  che  minaccia  di  diventare 
sanpre  maggiore  e  condurla  allo  sfacelo. 


Digitized  by 


Google 


-  128- 

6.  —  Altro  argomento  gravissimo  di  studio  era  quello  di  sta- 
bilire, se  e  fìno  a  dove  fossero  giusti  e  ponderati  i  reclami  mossi 
contro  r  attuale  sistema  del  processo  penale  che  trovarono  eco  nei 
due  rami  del  Parlamento  (1). 

Le  riforme  processuali  del  1865,  se  a  taluni  potevano  sembrare 
un  regi*esso  per  la  Toscana,  avevano  però  segnato  di  fronte  alla 
procedura  del  1859  un  notevole  progresso  a  favore  della  libertà 
individuale ,  specialmente  colla  facoltà  concessa  al  giudice  istruttore 
di  interrogare  anche  gli  imputati  di  crimine  con  semplice  mandato 
di  comparizione,  e  coir  estendere  la  ammissione  alla  libertà  prov- 
visoria agli  imputati  di  crìmini  punibili  colla  relegazione  e  colla 
reclusione  (2).  Malgrado  questi  progressi ,  il  vigente  processo  pena- 
le, fra  i  tanti  altri  gravi  difetti,  ha  anche  quello  di  non  offrire 
sufficienti  guarantigie  alla  libertà  personale,  potendosi  far  luogo 
air  arresto  di  chiunque  sia  imputato  di  un  reato  punibile  con  pena 
maggiore  di  tre  mesi  di  carcere,  ed  erigendosi  per  tal  modo  a 
regola  la  detenzione  preventiva,  la  quale,  secondo  i  dettami  di  ra- 
gione e  i  sentimenti  di  umanità,  dovrebbe  invece  essere  ristretta 
nei  hmiti  di  una  rara  eccezione  (3).  Inoltre  il  processo  penale  è 
ancora  informato  a  soverchia  durezza  in  materia  di  libertà  provvi- 
soria, ed  in  special  modo  si  lamenta  da  taluni  che  tale  beneGzio 
non  sia  esteso  a  tutte  quante  le  pene  criminali  temperane,  come  già 
è  sancito  in  altre  legislazioni.  Si  dolgono  inOne  illustri  criminalisti 
che  il  processo  istruttorio  non  sia  basalo  sul  principio  della  pub- 


(1  )  Vedi  in  proposito  le  dotte  osservazioni  dell'  illiisUre  Comm.  C.  C^uaìMj 
Discorso  d* inaugurazione  dell'anno  giudiziario,  Firenze  1874,  p.  19  e  segg., 
dove  sono  citate  le  migliori  opere  su  questa  materia,  e  si  accenna  pure  ad  un 
nuovo  libro  del  prof.  Carrara ,  Progresso  e  regresso  del  giure  penale,  che  è 
sotto  i  torchi. 

(2)  Vedi  gli  scritti  del  Casorati  sulle  principali  riforme  introdotte  nella  vi- 
gente procedura  penale  italiana  in  quest'Archivio  voi.  ili  p.  676  ;  voi.  IV  p.  60, 
267,  436,  552  e  646;  voi.  V  p.  155,  378,  535;  voi.  VU  p.  108.  -  Gli  asse- 
nati  concetti  e  la  chiarezza  dell*  esposizione  delle  citate  memorie  del  Casorati  ci 
fanno  sperare  assai  del  Commento  al  codice  di  procedura  penale  italiano,  eh'  egli 
sta  ora  publicando  colla  collaborazione  dell'  illustre  Borsani.  V Archivio  si  riserva 
di  dare  un  esteso  rendiconto  di  quest'opera  utilissima,  della  quale  é  uscito  di 
recente  il  I.  volume. 

(3)  Sul  carcere  preventivo  vedi  in  quest'i4rcA»t;to  le  memorie  del  Oavram 
(voi.  IV  p.  461),  del  Suiariorgi  (IV  p.  132)  e  del  Manfrediai  (IX  p.  317). 
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tdieità  e  sol  sistema  accusatorio,  come  il  giudizio  deOnitivo,  e  che 
non  vi  abbia  parte  la  difesa. 

Anche  a  questo  proposito  T  onorevole  Vigliani  parli  dal  coo- 
eetto  che  volendosi  affrettare  la  soluzione  di  tanti  quesiti  delicati 
e  di£SciIi ,  per  alcuni  dei  quali  è  prudente  attendere  più  matura 
esperienza,  si  correrebbe  con  noolta  probabilità  il  pericolo  di  dover 
pore  rinunciare  a  quelle  riforme  che  possono  fin  d' ora  essere  attuate. 
Lasciando  quindi  in  disparte  tutto  quanto  gli  è  sembrato  tuttavia 
soggetto  di  controversia  nella  dottrina,  egli  raccolse  la  sua  atten- 
zione suir argonnento  fuor  d'ogni  dubbio  più  urgente,  e  che  può 
toccarsi  senza  sconvolgere  radicalmente  il  codice  in  vigore,  ossia 
sttlla  riforma  degli  ordinamenti  intorno  al  carcere  preventivo.  Il 
Ministro  riconobbe  francamente  il  bisogno  di  stabilire  un  sistema 
più  rispondente  al  rispetto  che  ogni  civile  reggimento  deve  profes- 
sare per  la  libertà  del  cittadino  non  ancora  giudicato  colpevole. 
Epperò  ha  elaborato  e  presentato  al  Parlamento  uno  schenoa  di 
l^ge,  il  quale,  come  ei  dice  nella  sua  relazione,  sarebbe  fondato 
sul  principio  «  di  restringere  il  più  possibile  ed  entro  i  più  rigorosi 
limiti  della  necessità  i  casi  della  cattura,  e  quindi  della  detenzione 
preventiva  ». 

Non  senza  esprimere  la  speranza  che  il  Ministro  spieghi  in 
questa  materia  maggiore  ardimento,  crediamo  intanto  opportuno  rife- 
rire per  sommi  capi  le  più  importanti  modificazioni  ch'egli  propone 
alla  legge  vigente. 

Secondo  il  progetto  è  abolita  la  carcerazione  preventiva  pei 
reali  correzionali,  riserbandosi  tale  provvedimento  soltanto  per  le 
oaaterie  criminali.  La  regola  però  non  è  assoluta,  e  il  progetto  vi 
fa  eccezione  in  certi  casi  per  la  qualità  degli  imputati  o  dell'  im- 
potazione,  cioè  per  gli  oziosi,  i  vagabondi,  i  mendicanti  e  in  ge- 
nere le  persone  sospette  secondo  il  codice  penale  del  1859,  o  già 
condannate  a  pena  criminale,  ove  sieno  imputate  di  delitto  che  im- 
porti la  pena  del  carcere  non  minore  di  tre  mesi;  per  gli  imputati 
del  delitto  di  furto  con  recidiva  nel  medesimo  reato;  infine  per  gli 
imputati  di  fabbricazione,  di  introduzione  nel  regno,  porlo  o  riten- 
zione di  armi ,  già  condannati  per  ribellione  o  violenza  ai  depositari 
od  agenti  della  pubblica  forza. 

È  questo  il  cardine  sul  quale  precipuamente  si  svolgono  le  al- 
tre innovazioni  del  progetto  che  hanno  per  iscopo  di  tutelare  F  os- 
servanza della  surriferita  fondamentale  disposizione.  Così  sono  det- 
tati prowedinoentì  acciocché  la  detenzione  sia  fatta  cessare  non 
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appeoa  risulti  che  il  reato  pel  quale  essa  fu  ordinata  non  sia  fra 
quelli  che  consentono  il  rilascio  del  mandato  di  cattura;  e  accioc- 
ché gli  arrestati  in  flagranza  di  un  reato  pel  quale  non  sì  può  far 
luogo  a  tale  mandato,  sieno  posti  in  libertà  subilo  dopo  Y  interro- 
gatorio deir  autorità  giudiziaria  a  cui  fossero  presentali  a  norma 
delle  disposizioni  sulla  polizia  giudiziaria.  Moltissimi  arresti  derivano 
ora,  più  che  dal  rigore  della  legge,  dalla  ignoranza  o  da  zelo  ma- 
linteso degli  agenti  subalterni  della  polizia  giudiziaria;  colle  norme 
suesposte  si  cerca  di  porre  accanto  al  male  un  pronto  rimedio. 

Il  Ministro  non  ha  creduto  di  estendere  Y  istituto  della  libertà 
provvisoria  al  di  là  dei  confini  segnati  dalla  legge  vigente,  che  in 
questo  argomento  egli  ritiene  già  assai  larga,  avendovelo  dissuaso 
le  condizioni  della  criminalità  in  molte  provincie  del  Regno.  Anzi 
il  progetto  contiene  una  riforma  restrittiva,  inquantochè  toglie  la 
disposizione  secondo  cui  Y  ammissione  alla  libertà  provvisoria  spetta 
di  diritto  air  imputato  di  crimine,  il  quale  non  essendo  detenuto, 
0  ricercato  d'arresto,  si  presenti  al  tribunale.  Il  guardasigilli  ha 
voluto  lasciare  in  facoltà  del  tribunale  di  concedere  o  no  in  tale 
caso  la  libertà  provvisoria ,  pel  riflesso  dedotto  dall'  esperienza  che 
la  presentazione  spontanea  deir  imputato,  anziché  indizio  di  sicura 
coscienza,  può  essere  un  artificio  scaltramente  adoperato  per  ser- 
barsi in  libertà  con  danno  della  giustizia. 

Le  modificazioni  progettate  in  materia  di  libertà  provvisoria 
si  limitano  dunque  sostanzialmente  a  coordinarne  la  concessione 
colle  innovazioni  proposte  intorno  al  sistema  della  carcerazione  pre- 
ventiva. Epperò  é  disposto  che  quando  la  sezione  di  accusa  per 
circostanze  attenuanti  rinvia  al  tribunale  correzionale  un  imputato  di 
crimine,  debba  colla  stessa  sentenza  accordargli  la  libertà  provvi- 
soria senza  cauzione.  Il  che  é  in  perfetta  consonanza  col  nuovo  si- 
stema, poiché,  sebbene  la  imputazione  sia  di  reato  che  generica- 
mente raffigurato  presenta  gli  estremi  di  un  crimine,  se  la  sezione 
di  accusa  ha  riconosciuto  non  potervisi  applicare  che  una  pena  cor- 
rezionale, non  é  più  il  caso  di  prolungare  la  detenzione,  o  di  im- 
porre una  cauzione ,  o  di  assoggettare  Y  imputato  alle  lungaggini 
di  un'  altra  deliberazione  del  tribunale  correzionale  allo  scopo  di 
riavere  la  libertà. 

Per  le  stesse  ragioni  di  coordinamento  vennero  modificate  le 
eccezioni  a  cui  va  soggetta  la  facoltà  di  concedere  la  libertà  prov- 
visoria, e  viene  interdetta  agli  oziosi,  ai  vagabondi,  ai  mendicanti, 
alle  persone  sospette  secondo  il  codice  penale,  ai  già  condannati  a 
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pena  criminale,  agli  imputati  di  delitti  contro  i  quali  la  legge  consente 
il  mandato  di  cattura,  alle  persone  colte  in  flagrante  crimine,  agli 
imputati  di  crimini  di  ribellione  o  violenza  contro  i  depositari  ed 
agenti  della  forza  pubblica  o  di  crimini  contro  la  sicurezza  interna 
ed  estema  dello  Stato,  di  grassazione,  di  estorsione,  rapina,  furto 
ed  associazione  di  malfattori. 

È  concesso  air  imputato  il  diritto,  che  ora  non  ha,  di  fare  egli 
stesso  la  domanda  delia  libertà  provvisoria  senza  obbligo  del  ricor- 
so, spesso  dispendioso  e  sempre  inceppante,  di  un  avvocato  o  pro- 
curatore; e  la  domanda  può  essere  presentata  anche  al  cancelliere 
della  pretura,  se  T  imputato  è  detenuto  in  luogo  dove  non  siavi 
tribunale.  InOne,  pur  mantenendo  ferma  la  facoltà  di  dispensare  i 
poveri  di  buona  condotta  dair  obbligo  della  cauzione,  il  progetto 
esìge  che  in  tal  caso  venga  loro  designato  il  comune  ove  debbono 
tenere  la  re.sidenza  sotto  pena  di  arresto.  Questa  misura ,  dettata 
allo  scopo  di  tutelare  f  esecuzione  dell'  obbligo  imposto  air  imputato 
di  presentarsi  ad  ogni  richiesta  della  giustizia,  ci  sembra  per  verità 
troppo  gravosa ,  e  tale  da  distruggere  in  gran  parte  V  accordato 
beneficio. 

Deir  argomento  della  detenzione  preventiva  e  della  libertà  prov- 
visoria il  nostro  Archivio  si  è  occupato  già  parecchie  volte  (1): 
crediauK)  inutile  pertanto  di  ripetere  quello  che  con  maggiore  auto- 
rità hanno  detto  valenti  scrittori  :  solo  esprimiamo  il  voto  che  il 
processo  penale  segua  francamente  il  cammino  della  civiltà  accomo- 
dandosi sempre  più  alle  istituzioni  liberali,  e  che,  senza  peccare  di 
imprevidenza  verso  la  sicurezza  sociale,  si  rispetti  il  più  possibile 
la  sicurezza  personale  e  la  libertà  dei  cittadini. 

7.  La  massima  «  libera  Chiesa  in  Ubero  Siato  »,  alla  quale, 
pili  0  meno,  sono  uniformate  le  nostre  leggi,  condusse  al  sistema  di 
permettere  il  matrimonio  religioso  senza  che  vi  preceda  il  civile. 
Di  qui  una  moltitudine  di  unioni  celebrate  soltanto  innanzi  alla 
Quesa,  che  dalla  legge  civile  sono  necessariamente  considerate 
come  altrettanti  concubinati.  Di  qui  reclami  della  magistratura,  della 
piflyblica  stampa ,  dei  rappresentanti  del  paese,  invocanti  rimedio  al 
«•te.  n  governo  fece  neir  anno  1872  una  inchiesta ,  i  cui  risultati 
sorpassarono  pur  troppo  le  più  sinistre  previsioni.  Venne  infatti 
dùarìto  che  dair  attuazione  del  nuovo  sistema  a  tutto  dicembre 


(1)  Archivio  Giuridico,  voi.  IV.  132,  416,  401;  voi.  IX.  317  e  segg.  Vedi 
ioobre  Carrara,  Opuscoli  11.  i97.  cf.  Gesarini  1.  e. 
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1871,  i  matrimoni  celebrali  col  solo  rito  religioso,  senza  T  osser- 
vanza cioè  delle  prescrizioni  tivili ,  ammontavano  a  ben  oltre  cento 
venti  mila ,  senza  tener  conto  di  quelli  riflettenti  la  numerosa  popo- 
lazione di  Napoli,  la  cui  autorità  ecclesiastica  si  rifiutava  a  som- 
ministrare i  dati  occorrenti. 

L' onorevole  Vigliani ,  sino  dal  tempo  in  cui  il  progetto  del 
codice  civile  era  stalo  sottoposto  all'  esame  del  Senato,  aveva  espres- 
so, come  relatore  della  Commissione,  la  riserva  di  adottare  prov- 
vedimenti coercitivi,  ove  T  esperienza  avesse  dimostrato  che  si  abu- 
sasse della  ignoranza  dei  cittadini  per  indurli  a  non  osservare  le 
forme  civili  del  matrimonio,  e  ne  resultasse  grave  perturbazione 
nello  stato  delle  famiglie.  Doveva  proprio  spettare  allo  slesso  rela- 
tore, ora  Ministro  della  giustizia,  di  proporre  che  venisse  sciolta 
quella  riserva,  spintovi  dai  disinganni  della  esperienza. 

L'  onorevole  Vigliani  ha  presentato  al  Parlamento  un  progetto 
di  legge,  col  quale  è  sancito  T  obbligo  di  celebrare  il  matrimonio 
civile  prima  del  rito  religioso,  avvalorandolo  con  sanzioni  penali 
contro  il  ministro  del  culto  e  gli  sposi  che  non  vi  si  uniformassero. 
Il  progetto  contiene  altre  disposizioni  che  aprono  la  via  a  far  ces- 
sare il  processo  e  gli  effetti  della  condanna  a  riguardo  di  quei  con- 
travventori che  entro  un  dato  termine  compiano  V  atto  civile ,  ed 
altre  che  mirano  o  a  togliere  le  cause  che  più  frequentemente  in- 
ducono alla  trascuranza  del  matrimonio  civile,  o  a  riparare  al  male 
del  passato,  spingendo,  coir  offerta  di  talune  concessioni,  coloro  che 
contrassero  il  solo  matrimonio  religioso  sotto  il  codice  attuale,  a 
procedere  anche  al  matrimonio  civile. 

Questo  progetto  è  seriamente  combattuto  da  molte  parti,  e 
sopratutto  da  coloro  che  ne  veggono  minaccialo  il  principio  della 
libera  chiesa  in  libero  stato.  Senza  dissimularci  che  il  progetto  re- 
chi una  ferita  a  quel  principio,  non  possiamo  tuttavia  aderire  air  opi- 
nione di  coloro  che  negano  allo  Stato  perfino  il  diritto  di  obbligare  i 
cittadini  a  far  precedere  Y  alto  civile  al  rito  religioso.  Come  nessuno 
contende  alla  legge  la  facoltà  di  imporre  determinate  modalità  e 
condizioni  in  tutti  gli  atti  produttivi  di  effetti  civili,  di  prescrivere 
norme  di  polizia  per  le  processioni ,  le  pompe  funebri  e  le  altre 
funzioni  pubbliche  da  cui  possono  scaturire  sociali  disordini,  cosi 
nessuno  può  ragionevolmente  contrastarle  il  diritto  di  prescrivere 
r  osservanza  di  determinale  forme  pel  matrimonio  che  tra  gli  aiti 
sociali  è  il  più  imporlante,  come  quello  che  è  fondamento  della  fa- 
miglia e  base  della  sua  costituzione. 
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8.  —  Altre  esigenze  da  soddisfare  erano  additate  al  Ministro 
Vigliani  dai  progetti  lasciatigli  in  retaggio  dai  suoi  predecessori. 

Uno  schema  di  legge  da  tempo  formulato  sopra  invito  della 
Camera  aveva  lo  scopo  santissimo  di  vietare  mediante  coercizioni 
penali  il  turpe  e  disumano  traffico  di  fanciulli,  tratti  da  specula- 
tori; spesse  volte  stranieri,  in  paesi  lontani  ad  esercitare  profes- 
sioni girovaghe.  Studiato  da  tre  Ministri ,  esaminato  da  due  Com- 
missioni parlamentari,  approvato  due  volte  dal  Senato  ed  una  dalla 
Camera  dei  Deputati,  quel  progetto  non  era  ancora  convertito  in 
l^ge  a  cagione  di  alcune  modificazioni  introdotte  dal  Senato.  Il 
Vigliani  lo  presentò  alla  Camera ,  ne  chiese  T  urgenza ,  ne  ottenne 
r  approvazione,  ond' è  che  per  eiTetto  di  questa  legge  T  abbominevole 
traffico  del  fanciulli  non  sarà  per  V  avvenire  che  una  dolorosa  me- 
moria di  altri  tempi  e  di  altri  costumi. 

9.  —  Erano  del  pari  pendenti  due  progetti ,  V  uno  sul  riordi- 
namento del  notariato,  T  altro  suir  esercizio  della  professione  di 
avvocato  e  procuratore;  questi  pure  sono  già  stati  riprodotti  al  Par- 
lamento dal  guardasigilli  coir  invito  di  volerne  sollecitare  la  discus- 
sione. Speriamo  che  il  Parlamento  abbia  ad  occuparsene,  e  sia  tolta 
cosi  una  disparità  che  tuttora  sussiste  nella  nostra  legislazione,  in 
modo  però  di  appagare  le  odierne  esigenze  e  di  segnare  un  pro- 
gresso nel  nostro  ordinamento  sociale. 

10.  —  Il  Codice  di  commercio  vigente  in  Italia  altro  non  è 
che  il  codice  Albertino  del  30  dicembre  1842  colle  poche  varia- 
zioni introdotte  nel  1865.  Ma  le  norme  di  questo  codice  sono  ben 
lungi  dal  riescire  adeguate  air  odierno  sviluppo  del  movimento  com- 
merciale sempre  più  favorito  dai  progressi  scientìfici  ed  industriali, 
dalle  agevolate  comunicazioni  di  terra  e  di  mare  e  dai  moltiplicati 
istrumenti  del  credito.  Nel  1869  il  Parlamento  esprimeva  il  voto 
d'una  più  completa  riforma  della  legislazione  commerciale,  ed  era 
quindi  istituita  una  Commissione  di  illustri  giuristi  e  di  persone 
versate  in  affari  commerciali ,  coir  incarico  di  studiare  le  modifica- 
zioni che  potessero  utilmente  introdursi  nel  codice  di  commercio. 
La  Goomussione  ha  compiuto  un  progetto  che  ha  qualificato  i>r62»- 
mmare,  esprimendo  il  voto  che  il  medesimo  fosse  sottoposto  air  e- 
same  della  magistratura ,  delle  Camere  di  commercio  e  dei  dotti , 
per  potere,  colla  scorta  delle  loro  osservazioni,  deliberare  sui  mi- 
gfioramenti  che  vi  si  potessero  ancora  introdurre. 

la  questo  stato  di  cose,  pervenuto  il  Vigliani  alla  direzione  del 
Mimstero  della  giustizia  provvide  immediatamente  alla  distribuzione 
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del  progetto  confoi*rae  ai  desideri  della  Commissione,  raccomandan- 
do che  le  osservazioni  venissero  trasmesse  con  ogni  sollecitudine. 
In  pari  tempo  egli  ha  manifestalo  essere  intendimento  del  governo 
di  affrettarsi  a  cogliere ,  per  quanto  è  possibile ,  i  frutti  degli  studi 
intrapresi ,  chiamando  prontamente  il  Parlamento  a  discutere  le  ri- 
forme riputate  più  urgenti ,  tra  cui  quelle  che  riguardano  le  società 
commerciali,  e  successivamente  le  altre  che  si  riferiscono  alla  ma- 
teria cambiaria ,  ed  ai  contratti  di  trasporto  e  di  commissione.  Invitò 
pertanto  le  varie  autorità,  le  facoltà  giuridiche,  e  gli  scienziati  ad 
occuparsi  preliminarmente  delle  dette  materie,  ed  a  trasmettere  i 
risultati  dei  loro  studi  sopra  ciascuna  di  esse  distintamente  e  nel- 
r  ordine  preaccennato,  affinchè  egli  possa  farne  il  soggetto  di  par- 
ticolari progetti  di  legge  da  presentarsi  alle  discussioni  parlamen- 
tari nella  prossima  sessione. 

L'Archivio  Giuridico  non  mancherà  di  occuparsi  anche  in 
avvenire  delle  parli  principali  del  progetto  preliminare  (1). 

It.  —  La  tariffa  giudiziaria  civile  ora  in  vigore,  stata  appro- 
vata col  decreto  del  22  Dicembre  1865,  è  informala  al  concetto  di 
tassare  ogni  singolo  atto  di  procedura  per  modo  che  il  litigante 
paghi  partitamente  tanti  piccoli  diritti ,  il  cui  complesso  rappresenta 
la  spesa  totale  di  una  lite  preventivamente  calcolata.  È  superfluo 
accennare  ai  molti  inconvenienti  causati  dalla  tariffa  suddetta.  Tutti 
conoscono  oramai  che  la  medesima ,  oltre  di  generare  imbarazzo  e 
noia  in  ogni  menomo  svolgimento  della  procedura,  rende  difficile 
tanto  il  vei*samento  quanto  la  esazione,  paralizza  V  azione  dei  liti- 
ganti, distrae  i  cancellieri  dalle  occupazioni  più  consentanee  alla 
natura  del  loro  ufficio,  e  costringe  i  procuratori  ad  operazioni  non' 
conformi  al  loro  nobile  istituto. 

Già  da  tempo  il  governo  ha  rivolto  la  sua  attenzione  a  questa 
materia  per  studiare  un  altro  sistema  informato  a  criteri  diversi  e  piii 
acconcio  alla  natura  delle  tasse  a  cui  si  deve  applicare.  Un  prioH) 
progetto  fu  presentato  alla  Camera  nel  1868;  ma  non  fu  discusso 
e  nemmeno  esaminato.  Lo  stesso  progetto,  modificato,  venne  poscia 
riprodotto,  e  nemmeno  questo,  né  un  tei-zo  ì)resentato  nel  1871  (2). 
ottennero  sanzione  legislativa.  Un  altro  progetto  finalmente  si  as»- 

(1)  Veggasi  suU' argomento  lo  scritto  da  noi  publicato  in  questMrcAòw 
(voi.  IV  p.  225). 

(2)  Vedasi  su  questo  progetto  la  memoria  di  Sootti  publicata  in  questo 
Archivio  (voi.  VII  p.  416). 
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cara  trovarsi  ora  agli  sludi  del  Ministero  della  giustizia  di  concerto 
eoo  quello  delle  finanze.  Scopo  della  riforma  sarebbe  quello  di  in- 
tròdarre  un  sistema  più  facile  di  percezione  e  di  controllo,  che,  con 
spesa  minore,  meglio  assicuri  T  interesse  erariale,  e  sembra  pure 
intendimento  del  Vigliani  di  presentarlo  fra  breve  all'  esame  e  alle 
ddìberaziooi  del  Parlamento,  rendendo  così  omaggio  anche  in  questo 
riguardo  alla  pubblica  opinione  manifestatasi  da  ogni  parte  d' Italia 
per  organo  non  solo  di  litiganti  e  procuratori ,  ma  dei  magistrati 
e  degli  agenti  medesimi  del  pubblico  erario. 

12.  —  Il  guardasigilli  si  è  preoccupato  altresì  della  statistica  (1) 
ed  ha  molto  saggiamente  pensato  di  istituire  una  commissione  col- 
r  incarico  di  studiare  e  proporre  le  norme  per  la  compilazione  delle 
statistiche  giudiziarie  del  Regno.  Egli  intende  di  porre  T  Italia  al 
livello  delle  altre  nazioni  anche  sotto  questo  aspetto  che  risponde 
ad  un  bisogno  vivamente  sentito  dalla  scienza  e  dalla  pratica,  e  fin 
qui  in  gran  parte  insoddisfatto  (2). 

13.  —  In  mezzo  a  questi  e  a  molti  altri  gravi  lavori ,  il  mini- 
stro Vigliani  non  ha  dimenticato  il  progetto  di  codice  penale  italiano. 
Questo  argomento  ha  dato  luogo  già  da  tempo  a  lunghi  ed  accu- 
rati studi.  Una  commissione  di  illustri  giureconsulti  e  magistrati, 
istituita  nel  1866  (3),  ha  compilato  un  primo  progetto  nel  1868, 
che  fu  distribuito  alle  Corti  di  Cassazione  e  d* Appello  per  le  loro 
osservazioni.  Una  seconda  Commissione  venne  incaricata  dal  Mini- 
stro di  esaminare  siffatte  osservazioni  e  di  comporre  un  progetto 
definitivo,  ciò  che  essa  ha  già  compiuto  fino  dal  1870  (4).  Un  terzo 
progetto  fu  poscia  compilato  dal  ministro  De  Falco.  Ma  nessuno 
di  questi  fu  presentato  al  Parlamento  (5).  La  questione  del  codice 

(1)  Della  statistica  giudiziaria  si  occuparono  in  qucst'i4rcAfVio:  Soarabelli, 
Ddb  •slalislica  in  generale  e  della  penale  nel  regno  d'Italia  (voi.  I,  p.  467); 
Cwirfcti,  Rivista  di  alcuni  risultati  della  giustizia  penale  in  Italia  nel  187i 
(fA  fX,  p.  143). 

(2)  VArchivio  si  occuperà  quanto  prima  del  grosso  volume  sulla  Statistica 
{Nanfe  pubblicalo  per  cura  del  ministero  di  Grazia  e  Giustizia. 

(3)  La  Commissione  era  composta  dei  signori  PisanelU,  Mar  nicchi^  Arabia^ 
GKRfo,  Confarti,  De  Filippo,  Mancini,  Paoli,  Pessina,  SelliUo,  Tecchio,  Vacca, 
AmknsoK,  De  Foresta,   Vaccarone,  Ellero,  Tolomei,  Costa  e  Tondi. 

(4)  La  seconda  Commissione  era  composta  dei  signori  Borsani,  Martinelli, 
GMb  ed  Ambrosoli. 

^)  Dei  successivi  progetti  dì  Codice  penale  per  rilalia  ^»i  occuparono  nel- 
TAeeàim  giuridica  TAmbrosoli,  con  speciale  riguardo  alla  teoria  della  reci- 

Arcbhrìo  Glurwlico  Voi.  XII.  IO 
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penale  è  argomento  di  grave  interesse  per  T  Italia.  Nel  lavoro  legi- 
slativo è  ormai  impegnata  tutta  T  Europa  Ja  quale  dopo  tanti  rivol- 
gimenti politici,  dopo  tanti  progressi,  non  può  essere  governata 
dagli  antichi  ordini  legislativi.  La  Francia,  cosi  gloriosa  delle  sue 
leggi  informate  ai  principi  della  grande  rivoluzione,  si  è  conviata 
essa  pure  che  quelle  non  bastano  di  fronte  al  progresso  scientifico 
ed  economico.  La  Germania,  vari  Stati  della  Confederazione  Sviz- 
zera, il  Belgio,  il  Portogallo  hanno  rinnovellato  la  loro  legislazione 
penale ,  e  T  Italia  che  negli  studi  per  il  progetto  del  codice  penale 
aveva  precorso  la  maggior  parte  delle  altre  nazioni ,  è  retta  ancora 
da  leggi  varie,  riconosciute  tutte  insufficienti ,  e  dalle  quali  è  man- 
tenuta una  profonda  disuguaglianza  tra  i  cittadini  in  un  punto  cosi 
essenziale  quale  è  la  punizione  dei  reali.  Intanto,  è  bene  ricordarlo, 
i  progetti  che  si  succedono  in  Italia,  furono  e  sono  studiati  dai 
giuristi  e  legislatori  delle  altre  nazioni  e  messi  anche  a  profitto  da 
queste.  Cosi ,  per  citare  qualche  esempio,  negli  allegati  del  progetto 
del  codice  penale  germanico  (1)  sono  riportati  intieri  capitoli  di  uno 
dei  progetti  italiani,  ed  in  qualcuno  dei  codici  recentemente  sanzio- 
nati nei  cantoni  della  Svizzera,  si  trova  la  quasi  testuale  riprodu- 
zione del  medesimo  progetto  (2).  E  l'Italia  sarà  dunque  ultima  fra 
le  nazioni  a  profittare  degli  stessi  suoi  studi? 

Gli  inconvenienti  di  un  ulteriore  indugio  non  sono  sfuggiti  alla 
perspicacia  dell'  onorevole  Yigliani ,  il  quale  fino  dai  primi  tempi 
in  cui  assunse  la  direzione  del  Ministero  della  giustizia  si  è  posto 
alacremente  all'  opera  e  non  ha  risparmiato  studio  e  fatica  perchè 
il  Parlamento  italiano  possa  fra  breve  discutere  il  nuovo  codice 
penale  e  compiere  cosi  un  atto  che  ormai  può  dirsi  di  civiltà  e  di 
giustizia.  Egli  ben  sa  che  un  fortissimo  ostacolo  all'  approvazione 


diva  (voi.  1  p.  62;  voi.  Il  p.  309),  TSUero  (voi.  U  p.  316,  i23),  U  Brut 
(voi.  V  p.  549),  il  Sanglorgi  (voi.  VI  p.  77)  e  il  Manfredini  (voi.  X  p;  153>, 
quest*ullimo  con  particolare  riguardo  alla  teoria  dell' estraterritorialità  del  dirìUo 


(1)  Una  traduzione  italiana  di  questo  progetto,  fatta  dagli  egregi  avvocali 
Feroci  e  Morelli,  venne  pubblicata  recentemente  dagli  illustri  professori  Car- 
rara ed  Ellero,  che  vi  premisero  dotte  prefazioni. 

(2)  Vedi  Brasa  n  primo  libro  del  Codice  penale  ticinese  confrontato  col- 
r  italiano,  u^W Archivio  giuridico  y  voi.  V  p.  193.  Lo  stesso  BmsA  pubblicò  la 
traduzione  di  quel  Codice,  con  prefazione  e  note  di  lui  stesso  e  del  professore 
Carrara. 
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di  un  nuovo  codice  penale  è  la  grave  questione  della  pena  capi- 
tale (1)  mantenuta  nella  maggior  parte  dello  Stato  ed  abolita  in 
Toscana;  ha  voluto  quindi  consultare  intorno  ad  essa  Y  opinione 
pubblica  nelle  diverse  provincia  del  Regno  e  preparare  in  tal  guisa 
un  altro  ed  importante  elemento  per  la  sua  soluzione,  che  speriamo 
(Sforma  ai  voti  della  scienza. 

Esso  ha  tenuto  il  dovuto  calcolo  di  tanto  lavoro  preparatorio 
come  pure  dei  più  recenti  progetti  scientifici  e  legislativi,  e,  per 
quanto  si  accerta ,  già  predisposto  il  progetto  definitivo  che  non 
dubitiamo  sottoporrà  ben  presto  air  esame  ed  alle  discussioni  del 
potere  legislativo,  corrispondendo  cosi,  dal  canto  suo,  alla  legittima 
aspettazione  .dell'  Italia  che  molto  confida  nella  sua  sapiente  energia. 

Pisa  24  gennaio  1874. 

Il  Direttore 


.{ì)  Su  di  essa  leggonsi  in  (\\iesV Archivio  le  memorie  del  Biiiii?a  (voi.  I 
fi  3^)  e  del  Brasa  (voi.  Vili  p.  452). 
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DELLA  Pl'RGAZIONE  DELLA  MORA  IN  \IRTL'  DI  imiMi 


Ìj  elTello  giuridico  della  novazione  volontaria. h  quello  di  eslin- 
guere  di  pien  dirillo  {ipso  iure)  la  precedente  obbligazione  di  qua- 
lunque siasi  natura.  Egli  è  questo  un  principio  consacrato  dal  Di- 
ritto Romano,  e  da  tutti  i  moderni  Codici  civili  (1).  Ora  sciolta  la 
obbligazione,  si  estinguono  ad  un  tempo,  per  ragione  logica ,  tutte 
le  accessioni  e  le  qualità  della  obbligazione  medesima.  Quindi  tutte 
le  guarentìgie  del  pagamento  delF  antica  obbligazione,  le  malleverie 
0  fldejussioni,  i  pegni,  le  ipoteche,  meno  che  sieno  ripetute  nella 
nuova  obbligazione,  di  pieno  diritto  risolvonsi  (2):  gl'interessi  della 
stessa  obbligazione  non  più  decorrono  (3)  :  i  privilegi  del  debito 
periscono  (4):  non  può  farsi  più  luogo  alla  stipulazione  penale  (5): 
le  eccezioni  ed  i  titoli  di  difesa,  di  che  il  debitore  polca  prevalersi, 
nel  nuovo  obbligo  non  si  trasfondono  (6):  e  in  fine  vien  purgatala 


(1)  Instìt.  lib.  III.  Ut.  XXIX,  §.  3;  I.  1,  (T.  />«  nouai  èi  deleg.:  Cod.  Gv. 
Ital.  art,  1236;  Cod.  Napol.  art.  1270;  Cod.  civ.  Auslr.  §55.  1376,  1377.  Ved. 
Salpins,  Novazione  e  Delegazione^  Berlino  1864;  Saikowski,  Teoria  della  No- 
vazione^ Lipsia,  1866;  Arndts,  Trattato  delle  Pandette:  irad.  di  Serafini,  Boi. 
1872.  §.  268. 

(2)  L.  \S,  ft.  De  novat;  1.  11,  §.  1,  (T.  Z)c  pigner.  ad;  1.  un.  Cod. 
Eliam  ob  chtrogr. 

(3)  D.  1.  18,  (T.  h.  t.;  27,  ff.  eod. 
(i)  L.  26,  ff.  De  novat, 

(5)  L.  15,  ff.  De  novat.;  I.  113,  ff.  De  verk  ohlig. 

(6)  L.  12,  ff.  De  novat.,  l  19  pr.  cod. 
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mora  del  debitore  (1).  Tutte  coleste  non  sono  che  accassioni,  qua- 
lità, e  conseguenze,  inerenti  o  derivanti  dall'  antica  obbligazione,  e, 
qaesta  perenta,  non  possono  più  sussistere  senza  Tente  principale. 

Noi  qui  togliaoio  nd  esaminare  r  ultimo  degli  anzidetti  effetti, 
cioè  la  purgazione  della  mora. 

I  l^ti  del  Corpus  Juris,  relativi  all'assunto,  sono  i  seguenti 
frammenti:  1.  8,  pr.,  1.  14,  pr.,  1.  31,  ff.  Denovat.,  1.72,  §S.  1-3, 
IT.  De  solili,  et  Uber.,  1.  56,  §,  ult.  De  verb.  óbligat,,  1.  17,  ff. 
De  condici,  furi.,  li  quali  frammenti  gioverà  metter  sott'occhio, 
prima  di  analizzarli. 

«  Se  ho  stipulato  [scrive  Ulpiano)  che  mi  si  desse  Stico,  ed 
essendo  il  promittente  moroso  nel  consegnarmelo,  io  abbia  fatta  una 
nuova  stipulazione  per  il  medesimo,  il  pericolo  cessa  di  stare  a  ca- 
rico del  pi'omettente,  essendo  cosi  purgata  la  mora  (2)  ». 

«  Tu  dovevi  dare  a  me  Stico  (dice  il  giureconsulto  Marcello), 
e  fosti  moroso  nel  pagamento:  poscia  me  Thai  nuovamente  promesso 
sotto  condizione,  pendente  la  quale  Stico  mori.  Veggiamo  se,  non 
potendo  essere  innovata  la  prima  obbligazione,  abbia  luogo  la  do- 
maoda  del  servo,  come  se  non  fosse  intervenuta  la  stipulazione.  Ma 
la  risposta  è  pronta  in  contrario,  poiché  non  si  considera  che  il  de- 
bitore abbia  mancato  nella  prestazione  del  servo,  avendolo  promesso 
al  creditore  con  stipulazione  condizionata.  Imperocché  se  quegli,  il 
quale,  essendo  interpellato,  non  volle  fare  la  prestazione  dovuta,  ne 
h  in  seguito  l'offerta,  egli  dev'essere  liberato  dal  pericolo.  Ma  che  si 
dirà,  soggiugne  il  giureconsulto,  se  il  creditore,  all'insaputa  del  debi- 
tore, abbia  stipulata  la  prestazione  del  servo  da  un  altro  ?  Anco 
in  questo  caso  deesi  giudicare  che  il  debitore  sia  liberato  dal  pe- 
ricolo; come  lo  sarebbe  nel  caso  che  un  t^rzo  qualunque  avesse  of- 
ferto il  servo  in  nome  del  debitore,  e  lo  stipulalore  non  avesse  vo- 
luto accettarlo  (3). 


(i)  L.  8,  li,  fif.  De  novat.,  1.  72,  §.  1,  ff.  De  soluU 

(^  L  8,  pr.  De  novat.  «  Si  Stichum  dari  stipulatus  Tuerim,  et  quum  in 
promissor  esset,  qiiomious  daret,  rursus  eumdem  stipulatus  fuero,  dcsinit 
perìcolam  ad  promìssorem  perlinere,  quasi  mora  purgata.  » 

(3)  L,  72,  ^.  1,  2,  ff.  Z>c  solut  et  Uber.  f  Quum  Stichum  mìhi  deberes, 
et  in  solvendo  moram  fecisses,  sub  conditione  eum  promissli:  pendente  ea  Sti- 
dns  decessit;  videamus,  an,  quia  novari  prior  obligatio  non  potest,  petitio 
servi  competat  ea,  quae  competerei,  si  non  intercessisset  slipulatio.  Sed  in 
promui  contradietìo  est,  debitorem, .  quum  stipulanti  creditori  sub   conditione 
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«  Se  per  avventura  (insegna  Ulpiano)  Stieo  sia  stato  dedotto 
nella  obbligazione,  e  in  pendenza  della  condizione  questo  servo  sia 
deceduto,  non  si  farà  novazione,  perchè  non  esiste  la  cosa  al  mo- 
mento in  cui  si  verifica  la  condizione.  Laonde  Marcello  pensa  che, 
anco  se  dopo  la  mora  lo  stesso  Stico  è  dedotto  nella  obbligazione 
^  condizionale,  si  purgherà  la  mora,  né  si  dedurrà  nella  susseguente 
obbligazione  (1)  ». 

Se  non  che  Già  veleno  scrive:  «  Se  io  stipulai  mi  venga  data 
una  qual  cosa,  e  poscia  stipulo  dalla  medesima  persona  la  stessa 
cosa  sotto  condizione  con  animo  di  innovare;  è  d*uopo  che  la  cosa 
sussista  in  natura,  acciò  sia  luogo  alla  novazione,  meno  che  sia  av- 
venuto per  fatto  del  promettente  di  non  averla  data.  E  però  se  ta 
devi  darmi  un  servo,  e  sii  in  mora  di.  darmelo»  anco  se  quel  servo 
è  morto,  tu  sei  tenuto.  E  se  prima  che  morisse,  quando  tu  eri  gii 
moroso,  io  lo  abbia  stipulato  da  te  sotto  condizione,  ed  il  tnedesinio 
sia  poi  deceduto,  e  appresso  la  condizione  siasi  avverata  ,  essendo 
tu  già  obbligato  verso  di  me  in  forza  della  stipulazione,  si  formai 
altresì  la  novazione  (2)  ». 

ir  giureconsulto  Giuliano  poi  nel  libro  cinquantesimo  secondo 
de' suoi  Digesti  insegna:  «  Se  Sejo  mi  abbia  promesso  sotto  condizio- 
ne quel  servò,  che  io  aveva  stipulato  da  Tizio  puramente,  ed  il  ser- 
vo dopo  la  mora  di  Tizio  sia  deceduto  mentre  pendeva  la  condizio- 


proRiisit,  non  videri  in  soluiione  hominis  cessasse;  nam  verum  est,  eum,  qui 
interpellatus  dare  noluit,  ofTereDiem  postea  perìculo  liberari.  Sed  quid,  si  igno- 
rante debitore  ab  alio  creditor  eum  stipulatus  est?  Hìc  quoque  existimandus  est 
periculo  debitor  liberatus,  quemadmodum  si  quolibet  nomine  eius  servum  offe- 
rente stipulator  accipere  noiuisset.  » 

(1)  e  Et  ideo  sì  forte  Stichus  fueril  in  obligatione,  et  pendente  condì- 
tione  decesserìt,  nec  no?atio  continget  :  quia  non  subest  res  eo  ienapore  qoo 
conditio  impletur.  linde  Marcellus,  etsi  post  moram  Stichus  in  condilìonakm 
obligationem  deducUis  sii,  purgarì  moram,  nec  io  sequeniem  deduci  oblìgalìo- 
nem  putat  »  l  li,  pr^  S.  De  novat.  et  deleg. 

(2)  e  Si  rem  aliquam  dari  stipulatus  sum,  deinde  eamdem  subconditiooe, 
novandi  animo,  ab  eodera  stipuler:  manere  oportet  rem  in  rebus  humanis  tA 
novationi  locus  sit:  nisi  per  promissorem  steterìt  quominus  daret.  Ideoque  sì 
hominem  mihi  dare  te  oportcat,  et  in  mora  fueris  quominus  dares;  eliam  de- 
functo  eo  teneris.  Et  si  prlusqqam  decederei,  quum  jam  mora  focta  sii,  eiun- 
dem  a  te  sub  conditione  stipulatus  fuero,  et  servus  postea  decesserìt,  deiode 
conditio  exliterit,  quum  jam  ex  stipulatu  obligatus  es  mihi,  novatio  quoque 
(leu  1  I.  31,  pr.  (T.  De  novat.  et  deleg. 
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ne,  potrò  subico,  agire  contro  di  Tizio;  né  Sejo,  avveratasi  la  con- 
diziODe,  sarà  obbligato.  Ma  se  io  avessi  rimesso  il  debito,  e  fatta  quie- 
tanza a  Tizio,  Sejo,  esistendo  la  condizione,  sarà  obbligato.  Cotesta 
differenza  dipende  da  ciò,  che,  morto  il  servo,  cessa  di  esistere  la 
cosa,  alla  quale  Sejo  sarebbesi  obbligato:  ma  intervenendo  Tac- 
cettilazione ,  esiste  sempre  Tuomo,  che  Sejo  avea  promesso  (1). 

InGne  il  sommo  Papiniano  scrive:  «  L'  azione  personale  fur- 
tivi è  del. pari  estinta  tanto  se  il  ladro  offre  di  restituire  il  servo 
rabato,  quanto  se  la  medesima  si  trasfonda  in  altro  titolo  e  stato 
di  obbligazione.  É  poco  importa,  che  il  servo  sia  stato  presente  o 
non;  perchè  la  mora,  che  derivava  dal  furto,  cessa  per  una  specie 
di  delegazione  (2)  ». 

In  tutti  cotesti  frammenti  i  giureconsulti  Papiniano ,  Ulpiano, 
Marceiio,  Giavoleno  &  Giuliano  trattano  della  conseguenza  giuridica 
della  novazione  in  ordine  alla  purgazione  della  mora  commessa  dal 
debitore.  Air  accurata  esegesi  di  codesti  testi  fa  mestieri  ricordare 
preiifflinarmente  alcuni  principii  fondamentali  della  materia,  pri- 
ma di  generalizzare  la  dottrina  in  un  pronunciato  sintetico. 

Anzi  lutto  molti  ed  importanti  sono  gli  effetti  giuridici  derivanti 
dalla  mora  del  debitore:  l.""  la  mora  produce  il  diritto  e  Fazione  per 
gT  interessi  (usurae)  di  un  debito  pecuniario  derivante  da  con- 
tratto di  buona  fede,  o  mediante  stipulazione  in  un  contratto  di 
ragion  stretta  (stricti  juris)  (3):  2.*  attribuisce  al  creditore 
il  diritto  alla  pena  in  forza  della  clausola  penale  apposta  alla 
convenzione  (4):  3.""  impone  al  debitore  Tobbligo  di   prestare  non 


(1)  e  Si  hominem,  quem  a  Titio  pure  stipulatus  fueram,  Sejus  mihi  sub 
coodilione  promiseril,  et  is  pendente  conditiooe  post  moram  Tilii  decesserit, 
coeleslim  cum  Tilio  agere  poterò,  noe  Scyus  existente  conditione  obligetur:  at 
si  Tkio  acceptum  fecissem,  Sejus  existente  conditione  obligari  potest.  Idcirco 
baee  tam  varie,  quod  homine  mortuo  desinit  esse  res,  in  quam  Sejus  obliga- 
reliir;  acceplilatione  interposila,  superest  homo,  quem  Sejus  promiserat.  »  1.  56, 
%  lai.  fi  De  verh,  oblig. 

(8)  <  Parvi  refert  ad  loHendam  condictionem,  olferatur  servus  lurtivus,  an 
A  tfod  Domen  aliumque  statum  obligationis  transferatur.  Nec  me  movet,  prae- 
9m  bomo  fiierìt,  nec  ne,  quum  mora,  quae  eveniebat  ex  Turto,  veluti  quadam 
tìkgttìont  finìatur.  »  1.  17,  ff.  De  condict.  furt. 

'"  0)  L.  32,  §.  2,  fl>  Z)c  U9ur,  et  fruct,,  1.  38,  "§.  7,  1.  34  eod.   Cod.   civ. 
M  aoi  (231. 

{k)  L  23,  fif.  i)e  ohlig.  et  acL,  I.  21,  §§.  8,  9,  I.  23,  §§.  1,  2,  3,  fif. 
£b  nu^  M  qui  arb.,  1.  12,  Cod.  De  conir.  et  comm,  $tip. 
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soltanto  i  frutti  percepiti,  ma  altresì  quein  che  il  creditore  H^ 
vrebbe  potuto  percepire  (1):  is  opera  la  risoluzione  del  contrailo 
convenuto  con  la  clausola  commissaria,  o  con  pena  legale  di 
caducità  ('2)  :  ò.*"  surroga  nelle  obbligazioni  di  fare  (od  fadendum) 
robbligo  deir  estimo  (id  quod  interest)  (3)  :  6.*  impone  al  debi- 
tore Tobbligo  di  pagare,  in  rappresentanza  della  cosa  dovuta,  il  prezzo 
maggiore  (quanti  ea  res  est),  che  la  medesima  avrebbe  potuto 
avere  dal  giorno  della  mora  fino  a  quello  della  sentenza  ne' contratti 
di  hwna  fede,  e  in  quelli  di  stretto  diritto  fino  al  tempo  della 
contestazione  della  lite  (4):  7.*"  infine  perpetua  la  obbligazione,  tra- 
sferendo 11  pericolo  e  rischio  della  cosa  nel  debitore  (5).  Di  que- 
st'ultimo elTetto  noi  parliamo  nel  presente  Capo. 

Egli  è  un  principio  fondamentale  di  diritto,  che  Paulo  giure- 
consulto appella  «  regola  di  diritto  antico  »  Xveterum  constiitUio, 
I.  91,  §.  3,  IT.  De  verb.  obi),  che  la  colpa,  la  mora  del  debitore 
perpetua  V obbligazione  :  il  che  non  significa  che  l'obbligo  da  tem- 
porario  diventi  perpetuo  ad  esclusione  della  prescrizione,  come 
pensò  il  Muhlenbruch  (6),  bensì  importa  che  l'obbligo  sussista  quan- 
d'anco  la  cosa  dovuta  sia  perita  od  estinta  dopo  la  mora,  eziandio 
per  caso  fortuito,  di  guisa  che  il  debitore  sia  tenuto  a  pagarne  l'e- 
stimo (7).  Se  dopo  la  mora  del  promissore,  Ulpiano  dice,  sia  de- 
ceduto r  uomo  promesso,  egli  è  tenuto  nello  stesso  modo  che  se 
r  uomo  tuttora  vivesse  (8).  Da  qui  il  pronunciato,  che  la  mora 
trasferisce  ogni  pericolo  e  rischio  nel  moroso ,  non  solo  a  ca- 
rico del  debitore  principale,  ma  altresì  dei  debitori  accessori!,  sefizt 


(1)  L.  38,  §.  1.  fr.  De  usur.  et  frucL,  I.  25,  §.  8,  ff.  De  aedit,  ed, 

(2)  L.  4,  §.  i,  ff.  De  lege  commiss.,  1.  2,  OkI.  De  jure^empkyt, 

(3)  L.  84,  98,  ff.  De  wrb,  oblig. 

(4)  L.  8  et  passim  Til.**  ff.  De  eo  quod  certo  loco  ecc.,  TiL?  ff.  Ik  cor- 
dkt,  triticiaria, 

(5)  L.  91,  §.  3,'ff.  De  verb.  obi,  1.  59,  §.  [5,  ({.Mandati,!.^,  §.«,!. 
De  fidejuss.  et  mand.  Cod.  civ.  Ital.  art  1298. 

(6)  MQhlenbrudi,  Doctrina  Pandectarum,  §.  373. 

(7)  L.  82,  §.  1,  1.  91,  §§.  3,  4,  I.  23,  ff  De  verb.  obi,  I.  5,  ff.  De  reb. 
cred.,  1.  58,  §.  1,  ff.  D«  fÙeiuss.  et  mand.,  I.  5,  §.  4,  ff.  De  in  Utem  jur.^  I. 
3,  Cod.  De  usur.,  I.  39,  .§.  1,  I.  108,  §.  11,  ff.  De  legat.  l.*,l.  15,  i6  in  Qn. 
ff.  De  rei  vind.,  1.  32;  ff.  flc  usur.  —  Cod.  civ.  Ital.  art.  1219. 

i^)  L.  82,  8.  1,  ff  Z^  verb.  obi. 
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elle  di  regola  possa  aumentale  la  obbligazione  (1),  soltanto  eccet- 
loato,  per  leraperamenlo  di  equità,  il  caso  in  cui  la  cosa  sarebbe 
parimente  perita  presso  l'attore,  se  pur  gli  fosse  stata  tosto  conse- 
gnata (2). 

Or  la  mora  commessa  dal  debifore  può  essere  dal  medesimo 
purgata  con  la  offerta  posteriore  della  cosa  dovuta,  la  «quale  non 
accettata  dal  creditore  costituisce  il  medesimo  in  mora,  e  trasferisce 
in  esso  lui  il  rischio  e  perìcolo  della  cosa  (3).  Quantunque  su  que- 
sto punto  abbiano  esitato  i  romani  giureconsulti  dapprima,  fu  tut- 
tavia ammessa  come  più  probabile  ed  equa  la  sentenza,  che  il  de- 
bitore potesse  con  posteriore  offerta  purgare  la  mora  già  una  volta 
commessa.  Ciò  si  deduce  da  un  elegante  testo  di  Paulo.  È  da  esa- 
ninarsi,  egli  scrive,  ciò  che  gli  antichi  hanno  stabilito ,  cioè  come 
debba  intendersi  il  detto:  ogniqualvolta  interviene  la  mora  del 
debitore,  Vciòligazione  è  perpetuata.  Questa  massima  è  chiara, 
se  il  promissore  fece  si  da  non  poter  pagare  o  dare.  Se  però  egli 
soltanto  abbia  commesso  mora,  nasce  il  dubbio,  se  nel  caso  che 
non  abbia  in  appresso  persistito  nella  medesima,  la  prima  mora  si 
estingua  o  non? 

iv  Celso  il  giovine  scrive  che  quegli,  il  quale  è  in  mora  di  dare 
il  servo  Stico  da  lui  promesso,  può  purgare  la  mora  facendone  po- 
scia roSerta,  per  ciò  che  tale  questione  sia  bene  di  equità;  nel 
qual  genere  di  questioni  il  più  delle  volte  perniciosamente  si  va 
errati  dietro  l'autorità  rigorosa  della  scienza  del  diritto.  E  per  vero 
codesta  opinione  è  ragionevole,  ed  è  pur  adottata  da  Giuliano.  Pe- 
rocché quando  trattasi  di  danno,  ed  è  pari  la  causa  di  entrambe, 
perchè  mai  non  sarà  prevalente  quegli  che  tiene,  anziché  colui  che 
perseguita?  (4j  ».  Di  vero  in  codesta  ipotesi  v'  ha  una  mora  co- 


(1)  L  82,  §.  \,  De  verb.oblig,  Vedansi  i  testi  citati  alla  nota  5  delia  pa- 
paa  prec.  Cfr.  1.  91,  §.  4,  I.  83,  I.  49,  pr.  fl.  De  verb,  obi.,  I.  54,  (T.  Locati, 
1.  24,  §.  1,  ff.  De  usur.,  I.  44,  ff.  De  oper  libert,,  l.  3,  S.  3,  ff.  Quod  quis 
^  juris  ecc. 

(2)  L  47,  §.  6,  ff.  De  kg.  \.\  1.  12,  §.  4.  ff.  Ad  exhib.,  l.  40,  pr.  ff. 
De  kered,  pei.  l  14,  §.  1,  ff.  Depositi,  l  14,  §.  11,  ff.  Quod  metus  causa,  1. 
\h,Ì,ìàlL  De  rei  vind.  —  Cod.  civ.  hai.  art.  1298,  al  1. 

P)  L  17,  ff.  Z^  per.  et  comm.  rei  vend.,  \.  72,  pr.  ff.  De  solut.,  l.  73, 
'tìfhLt.  De  verb.  obLr  l.  105  eod.,  1.  17,  ff.  Z>e  constiL  pecun.,  1.  84,  §.  3, 
&  legai.  1.* 

(4)  <  Sequitur  videre  de  eo  quod  Veteres  constituerunt,  quoties  culpa  in- 
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mune  al  debitore  ed  allo  slipulalore,  si  come  nel  caso  della  I.  4, 
§.  13.  fif.  De  doli  mali  et  mei.  except  v'ha  un  dolo  comune  ad 
enti'ambo,  il  quale  nuoce  più  tosto  alFattore,  perocché  egli  sarebbe 
ingiusto,  come  ragionava  Labeone,  che  la  malizia  comune  procu- 
rasse un  premio  al  petitore,  ed  una  pena  al  convenuto,  mentre  per 
contro  è  cesa  di  gran  lunga  più  conforme  air  equità  che  da  quan* 
to  fu  maliziosamente  operato  Fattore  nulla  consegua.  E  rettamen- 
te Ulpiano,  più  generalizzando  la  massima,  dettava:  «Quando  il 
delitto  di  ambedue  è  pari ,  sempre  vien  caricato  il  petitore;  e 
tiensi  migliore  la  causa  del  possessore:  il  perchè  contro  la  ecce- 
zione del  dolo  delVattore  non  si  concede  la  replica  del  dolo  del 
reo  (1). 

Or  se  il  dolo  comune  nuoce  allo  stipulatore  meglio  che  al 
promissore,  non  v'ha  ragione  per  cui  la  mora  comune  non'  debba 
nuocere  più  al  creditore  che  al  debitore,  dovenflo  esser  poziore  io 
pari  causa  la  condizione  del  reo  e  del  possessore.  Ed  anzi  la  mora 
del  creditore  è  posteriore  a  quella  del  debitore;  e  per  regola  di 
diritto  nuoce  sempre  la  mora  posteriore  (2). 

Se  non  che  quantunque  io  pensi  che  sia  codesta  la  logica  di 
diritto  su  questo  punto  la  più  spesso  e  generalmente  applicabile 
alla  ipotesi  della  questione,  non  però  stimo  sia  dessa  la  sola  esclu- 
siva ed  assoluta.  Perocché,  studiando  attentamente  le  nostre  fonti 
vedesi  apertamente  che  la  purgazion  della  mora  è  attribuita  aHa 
offerta  del  debitore  per  sé  stessa,  né  richiede  essenzialmente,  per 
necessario  correlativo,  la  mora  successiva  del  creditore.  Ora  questa 


tervenit  debitoris,  perpetuar!  obligationem,  quemadmodum  intelligendum  sit.  Et 
quidem,  si  effecerìt  promissor,  quominus  solvere  possit,  expeditum  inteUectum 
habet  constìtutio:  si  vero  moratus  sit  tantum,  haesilatur,  an,  si  postèa  in  mora 
non  fuerit,  exiinguatur  superior  mora.  Et  Celsus  adolescens  scrìbit,  eum  qui 
moram  fecit  in  solvendo  Sticho,  quem  promiserat,  posse  emendare  eam  roorsit 
postea  offerendo;  esse  enim  hanc  quaestionem  de  bono  et  aequo  ;  in  quo  genere 
plerumque  sub  auctorilate  juris  scientiae  perniciose,  inquit,  erraUir.  Et  sane 
probabilis  baec  senlentia  est ,  quam  quidem  et  Julianus  sequilur;  nam  dum 
quaerìtur  de  damno  et  par>utrìusque  causar  sit,  qnare  non  potentior  sit,  qui 
teneat,  quam  qui  persequilur?  »  1.  91,  §.  3,De  verh.  obi, 

(1)  L.  4,  §.  13,  ff.  De  doli  mali  et  mei,  excepL,  1.  154,  pr.  (T.  De  reg, 
jur. 

(i)  L.  17,  ff.  De  peric,  et  comm,  rei  t>end,,  1.  51,  §.  1,  ff.  IV  acL  emt: 
I.  26,  ff.  Sol.  malr. 
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mora  del  creditore  sarebbe  necessaria,  se  da  essa  derivasse,  giusta 
il  ragionamento  superiormente  fatto,  tutta  la  filosofla  del  diritto 
iotorao  alla  purgazion  della  mora,  ed  alla  conseguente  liberazione 
dal  perìcolo.  Ma  può  avvenire  che,  oJferendo  il  debitore  la  cosa 
dovuta,  il  creditore  non  possa  in  quel  momento  accettarla  per  una 
ciroostanza  odavvenimento  a  lui  non  imputabile  :  in  questa  ipotesi  non 
vi  sarebbe  itìora  di  ricevere  per  parte  del  creditore  :  non  perciò  si 
dirà  che  il  debitore  non  avrebbe  purgata  la  mora,  e  non  sarebbesi 
liberato  dal  pericolo  (1).  Il  titolo  fondamentale  della  purgazion 
ddla  mora  del  debitore  è  la  offerta  stessa  da  lui  fatta,  commetta 
0  DO  mora  il  creditore  ricusando  Faccettazione.  L'  equità  consiste 
nella  volontaria  offerta,  che  emenda  la  precedente  mora  del  debi- 
tore. Vaequum  et  bonum,  a  cui  fanno  appello  Celso  e  Paulo,  con- 
sìste in  ciò,  che  dum  quaeritur  de  damno,  et  par  utriusque 
eausa  stt,potentior  sit  qui  tenet,  quam  qui  persequitur.  La  mas- 
àma  adunque  che  la  nK>ra  possa  essere  purgata  dal  debitore  con 
la  offala  della  cosa  dovuta  è  del  tutto  consentanea  ai  prìncipii  fon- 
damentali di  equità  e  di  diritto:  e  però  io  penso  abbia  il  giure- 
consulto Paulo  annunciata  codesta  sentenza  come  certa  e  indubi- 
tata nella  1.  73,  §.  ult.,  ff.  De  verb.  oblig.  :  «  Il  promissore  di  Stico, 
offerendo  dopo  la  mora,  purga  la  mora  medesima;  e  certamente  a 
cohri,  che  ricusò  di  ricevere  la  somma  offerta,  potrà  opporsi  la  ec- 
c6»one  di  dolo.  » 

Giustanoente  Celso  il  giovine  disse  celesta  questione  de  bono 
et  aequo;  ed  io  interpreto  la  logica  di  queste  parole  sopra  tutto  con 
la  considerazione  che  ben  più  degno  di  scusa  è  il  debitore,  che  in- 
le^llato  non  paga,  che  il  creditore,  che  la  cosa,  opportunamente 
offertagli,  ricusò  di  ricevere,  perocché  per  avventura  non  ebbe  in 
pronto  il  denaro,  o  per  la  povertà  non  potè  procurarlo.  E  quan- 
d'aseo  il  creditore  non  possa  talvolta  accagionarsi  di  colpa  per  non 
avere  accettata  l'offerta,  egli  è  pur  sempre  vero  che  il  ^iebitore  es-r 
iÌBgae  la  sua  mora  anteriore  con  la  offerta,  e  da  allora  la  question 
dd' pericolo  è  questione  di  danno  per  parte  di  entrambe,  e  in  pa- 
rile di  causa  l'equità  consiglia  doversi  preferire  la  condizione  del 
eeìivefiuto  a  quella  detrattore. 

Ora  la  purgazione  della  mora  del  debitore  può  effettuarsi  in 
doe  modi:  l.""  se  il  debitore  medesimo  od  altri  a  nome  di  lui  of- 


(1)  L.  23,  32,  ff.  De  usur  et  fruct. 
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ferisca  opportunamente  al  creditore  la  cosa  dovuta,  o  il  paganfienlo 
dei  debito:  2.''  se  il  debitore  od  altri  per  lui  soddisfaccia  in  qua- 
lunque altro  modo  al  creditore.  A  quest'ultimo  modo  si  riferisce  la 
novazione  volontaria. 

Se  dopo  che  il  debitore  commise  mora  nel  pagamento  del  de- 
bito, il  creditore  abbia  di  nuovo  stipulato  da  lui  la  stessa  cosa  do- 
vuta eoiranimo  di  innovare  il  precedente  obbligo,  W  debitore  ha 
purgato  la  mora,  e  da  quel  momento  cessa  di  esser  a  suo  carico 
il  pericolo  della  cosa  dovuta  (4).  I  Romani  giurisperiti  fecero  un'e- 
legante applicazione  di  questo  principio  anco  al  caso  del  Jadro,  che, 
salva  pur  sempre  Fazione  penale,  era  civilmente  tenuto  con  la  con- 
(ìictio  furtiva.  Il  ladro  è  sempre  tenuto  colla  condictio  ^uco  quandi 
la  cosa  rubata  sia  perita  casualmente,  perchè  egli  è  sempre  in  mora 
di  restituire  (fur  semper  moram  facere  inieU\gitur)  :  eppur  se 
il  proprietario  abbia  stipulato  dal  ladro  ciò  che  conviene  dare  o. 
fare  per  causa  di  quella  condictio,  e  la  cosa  posteriormente  peii- 
sce  senza  nuova  mora,  il  ladro  è  liberato  dal  pericolo  per  causa  di 
quella  azione  persecutoria  (2).  Svanisce  Fazione  stessa,  dice  Ul- 
piano,  in  forza  della  stipulazione.  Cotesta  forza  della  stipulazione 
consiste  nella  novazione.  Papiniano  esprimeva  elegantemente  questo 
concetto  giuridico  con  le  parole  :  la  condictio  furtiva  si  trasferisce 
in  altro  nome  e  stato  di  obbligazione  (3).  Ciò  che  significa  che 
Fobbligo  precedente  del  ladro  si  cangia,  si  nova  in  un  altro  ob- 
bligo di  diverso  titolo  e  forma  :  Fobbligo  è  trasformato  o  trasfuso 
di  guisa  che  ciò,  che  prima  dovevasi  a  titolo  di  furto,,  appresso  è 
dovuto  a  titolo  di  stipulazione  civile  ordinaria:  non  è  più  debito  £ 
delitto,  è  debito  di  promessa.  ^  in  conseguenza  la  novazione  avendo 
estinto  di  pien  diritto  Fobbligo  precedente  del  delitto  nel  senso  ci« 
vile,  ha  pur  necessariamente  estinta  la  mora,  eh'  era  un'  accessione 
di  quelFobbligo,  e  con  essa  il  conseguente  effetto  del  perìcolo.  Da 
qui  si  deduce  il  principio  teorico,  che  la  novazione  volontaria 
purga  la  mora  deWcAbligo  precedente  :  principio  fondato,  come 
parmi,  su  due  ragioni  ;  e  perchè  la  novazione  estingue  la  prece- 
dente obbligazione  con  tutti  i  suoi  effetti  ed  accessorìi  ;  e  perchè 


(1)  L.  \l,fi.  De  condici,  furi.,  I.  29,  §.  uh.  Cf.  De  verh.  ohi,  I.  8,  pr. 
ff.  De  novaty  I.  1%  §.  1,  Cf.  Z)c  solut.  el  liber. 

(1)  DD.  II.  17,  29.  §.  ult.,  1.  8,  §.  1,  f!.  De  condict.  furi,,  I.  ulù  Cod. 
De  cond,  oh.  turp, 

(3)  D.  I.  17,  De  condici,  furi.,  1.  72.  §.  3,  IT.  De  solut,  et  liber. 
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ia  novazione,  essendo  di  sua  natura  una  surrogazione  di  obbligo 
Duovo  in  luogo  deirantico  fatta  al  creditore  accettante,  ella  diventa 
ma  specie  di  prestazione  e  di  soddisracìniento  (1);  il  che  credo  ab- 
bia voluto  signiGcare  Papiniano  con  quelle  parole.  «  che  la  niora. 
derivante  dal  furto,  cessi  quasi  per  una  certa  delegazione  (2)  ». 

Queste  medesime  ragioni  addimostrano  che  nulla  importa  se 
il  creditore  abbia  stipulato,  con  animo  di  novare,  la  cosa  dovuta 
dal  debitore  medesimo,  ovvero  da  un  terzo  anco  alla  insaputa  del 
ddritore:  in  entrambo  i  casi  la  mora  del  debitore  è  purgata  (3). 
D  nuovo  obbligo,  che  per  volontà  del  creditore  si  surroga  al  pri- 
mo, rappresenta  una  prestazione,  di  che  il  creditore  si  contenta  :  e 
Bslla  importa  che  la  prestazione  del  debito  si  faccia  dal  debitore, 
0  da  00  terzo  per  conto  di  lui  (4). 

La  verità  del  principio  è  evidente  nella  ipolesi  di  una  nova- 
zione pura  e  semplice.  Ma  quando  la  stipulazione  innovatrice  è  fatta 
sotto  condizione  sospensiva,  potrebbe  dubitarsi  quando  la  nuova  sti- 
pulazione venga  a  purgare  la  precedente  mora,  se  immediatamente, 
ovvero  soltanto  dopo  che  esiste  o  si  avvera  la  condizione.  livella 
prima  ipotesi  il  risultato  pratico  sarebbe  questo,  che  il  debitore  sa- 
reWie  liberato  da  ogni  responsabilità,  se  l'oggetto  delF  obbligo  fosse 
perito  casualmente  anco  pendente  la  condizione  della  nuova  stipu- 
laiioDe.  Ricordiamo  i  principii  generali  sulla  materia. 

La  novazione  di  un  obbligo  può  farsi  o  puramente  (pure),  o 
per  no  dato  giorno  (ex  die  certo),  o  sotto  condizione  (sub  con- 
à%tim\e).  Se  la  nuova  stipulazione  è  pura,  essa  innova  tosto  la  ob- 
bigazione precedente.  Se  poi  è  concepita  per  un  dato  giorno,  la 
nofaione  avviene  immediatamente,  non  però  in  forza  di  quella  sti- 
pulazione si  può  efficacemente  agir  subilo  prima  che  scada  il  giorno 
fcemf,  non  venit  dies).  Ma  <juegli  che  stipola  sotto  condizione  in- 
certa, non  innova  subito,  qualora  la  condizione  non  siasi  avverata  : 


.  (i)  fc.  52,  Ir.  De  solul.  et  ìiher.,  I.  i76,  IT.  De  verb.  signi f.,  1.  5i,  (T.  De 
mkt. 

(ft  e  Panri  refert  ad  tollendam  condiclionem,  oflferatur  servus  fugitivus, 
aa  in  altud  noroen,  aliiimqne  slatum  obligationis  transremtur...  cum  mora,  quae 
neùdKit  ex  furto,  vcluti  quadam  delegatione  finiatur  »  1.  17,   IT.   De  condici, 

(3)  L  Ti,  §.  2,  ff.  De  solui..  ei  ìib. 

(4)  L  23,  53,  ff.  De  solul  et  liber. 


Digitized  by 
-u    *■ 


Googk 


-  148  - 

dico  incerta,  perchè  quegli  che  stipula  sotto  una  condizione ,  che 
assolutamente  deve  accadere,  si  reputa  avere  stipulato  puramente 
e  semplicemente.  Tutte  le  volte  adunque  che,  per  causa  di  inno- 
vare, si  promette  sotto  condizione  ciò  che  si  deve  puramente,  la 
novazione  non  si  forma  subito,  ma  soltanto  allora  che  si  avvera  la 
condizione  (1).  Ed  a  buon  titolo.  La  essenza  della  novazione  coo- 
siste  nella  trasfusione  e  traslazione  di  un  primo  debito  in  un'  altra 
obbligazione  o  civile  o  naturale  (2).  Essa  dunque  richiede  che  siavi 
anzitutto  una  prima .  obbligazione ,  la  quale  dev'essere  estinta,  ed 
un'altra  nuova,  che  eslingua  la  prima.  Or  mancando  la  condizione 
della  nuova  stipulazione,  ovvero  non  essendosi  verificata  tuttora  la 
medesima,  non  esiste  la  nuova  obbligazione ,  che  sola  può  estin- 
guere l'antica.  Dunque  la  novazione  non  avviene,  e. la  prima  ob- 
bligazione perdura.  Allo  sftsso  modo,  che  se  puramente  si'  stipuli 
per  innovarsi  ciò  ch'è  dovuto  condizionatameìvte,  non  tosto  si  o- 
pera  la  novazione,  ma  soltanto  allora  che  la  condizione  si  avvera, 
e  mancando  questa  non  si  fa  novazione,  perchè  non  v'ha  obbliga- 
zione che  possa  trasfondersi  in  altra  (3);  cosi  del  paro  se  si  sti- 
puli condmmtatamente  per  novarsi  ciò  che  è  puramente  dovuto, 
se  la  condizione  non  esiste,  non  si  opera  la  novazione,  perchè  non 
v'ha  obbligo  nuovo  che  possa  estinguere  lo  antico. 

Ma  la  esistenza  della  condizione  della  nuova  stipulazione  non 
altramente  opera  la  novazione,  che  presupponendo  salvi  ed  interi 
gli  elementi,  0  le  condizioni  suhhiettive  ed  obbiettive  del  debitore, 
e  dell'obbligo.  Se  pendente  la  condizione  della  nuova  stipulazione 
il  debitore  abbia  perduta  la  capacità  giuridica,  pensa  per  la  depor- 
tazione (media  capitis  deminutio),  ovvero  sia  perita  casualmente 
la  cosa,  obbietto  dell'obbligo,  pensa  sia  morto  il  servo  promesso,' U 
novazione  non  si  effettua,  quand'  anco  poscia  si  avveri  la  condi- 
zione (4).  Perocché  nella  prima  ipotesi  non  si  può  concepire  alcuna 
obbligazione  senza  suhbietto,  nella  seconda  senza  obbietto:  or  per- 
sona capace  di  obbligarsi,  e  cosa  da  potersi  dedurre  nel  debito, 
sono  del  pari  due  elementi  essenziali  della  obbligazione.  È  questa 
la  logica  della  dottrina  Ulpianea:  «  Se  per  avventura  la  persona  del 


(1)  L.  5,  1.  8,  §,  t,  I.  14,  pr.  ff.  De  novat.  ft  deleg. 

(2)  L.  i,  pr.  IT.  De  novat.  et  deleg, 

(3)  L.  li,  S.  I,  fi'  De  novat.  et  deleg. 

(4)  D.  1.  14,  §.  1. 
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primo  promissore,  in  pendenza  della  condizione,  sia  stata  deportata. 
ueppiir  verilicandosi  la  condizione,  la  novazione  si  farà;  perchè  al 
Biomeoto,  in  cui  esiste  la  condizione,  non  vi  è  persona  che  si  ob- 
blighi. Se  per  avventura  nella  obbligazione  erasi  dedotto  il  servo 
Stico,  e  questo,  pendente  la  condizione,  mori,  non  si  forma  la  no- 
vazione, perchè  al  momento,  in  cui  avverasi  la  condizióne,  non  esi- 
stè la  cosa. 

Or,  se,  perita  la  cosa  pendente  la  condizione  della  novazione, 
Doo  può  aver  luogo  la  novazione  medesima,  con  qual  titolo  o  di- 
ritto può  dirsi  liberato  il  debitore,  che  fu  in  mora  di  consegnare 
la  cosa  in  virtù  della  prima  obbligazione?  Se  la  novazione  fosse 
avvenuta,  dessa  avrebbe  estinta  Y  anteriore  obbligazione  con  tutte 
le  sue  accessioni  e  conseguenze  ^giuridiche,  fra  le  quali  il  pericu- 
hm  ex  mora:  ma  non  avvenendo  la  novazione,  dovrà  rivivere  la 
precedente  obbligazione,  o  meglio  s'intenderà  sussistere  l'obbligo  della 
mora.  E  tuttavia  il  giureconsulto  Ulpiano,  riferendo  la  sentenza  di 
Marcello,  insegna  che,  se  dopo  la  mora  il  servo  Stico  è  dedotto 
Della  obbligazione  condizionale,  la  mora  vico  purgata,  né  la  si  in- 
le^  nella  susseguente  obbligazione  dedotta. 

Ma  egli  è  ben  mestieri  considerare  che  nella  fattispecie  di  Ul- 
piano e  di  Marcello  la  nuova  stipulazione  non  -purga  la  mora  del 
debitore  per  diritto  di  novazione  (jure  novationis),  ma  si  bene  per 
iiritio  di  offerta  (jure  oblationis).  Non  per  diritto  di  novazione, 
io  dissi;  perocché,  perita  la  cosa,  oggetto  dell'obbligo,  pendente  la 
condizione  della  nuova  stipulazione,  non  può  formarsi  la  novazione 
su  tfuoa  cosa,  che  non  esiste  (non  subest  res  eo  tempore  quo 
conditio  impletur).  Ma  la  nuova  stipulazione,  che  non  può  ope- 
raie come  novazione,  opera  per  sé  sola  come  offerta,  onde  purgare 
Il  mora  commessa  dal  debitore.  Questa  sottile  dottrina  ci  viene  in- 
seguita dal  giureconsulto  Marcello  nella  1.  72,  .^.  1,  tT.  i)e  solut. 
La  prima  obbligazione,  egli  dice,  non  può  essere  innovata,  dacché, 
pésdenle  la  condizione  della  seconda,  il  servo  é  perito:  la  seconda 
slippbiione  si  ha  come  se  non  fosse  intervenuta:  avrà. dunque  luogo 
ia  itonaoda  del  servo?  Ma  la  risposta  a  questa  pretesa,  soggiugne, 
è(iroota:  poiché  non  si  considera  che  il  debitore  abbia  mancato 
oeDa  prestazione  del  servo,  avendolo  promesso  con  stipulazione  con- 
dizìonata.  Imperciocché  se  quegli,  il  quale  essendo  interpellato,  non 
volle  fare  la  prestazione  dovuta,  fa  in  seguito  TofTerta,  egli  dev'es- 
sere liberato  dal  pericolo.  Quando  il  creditore  dopo  la  mora  del 
soo  debitore,  invece  di  fare  un'instanza   giudiciaria,  si  contenta  di 
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stipulare  di  nuovo  dal  suo  debitore  la  cosa  dovuta  con  mtno  di  in- 
novare 0  puramente  o  sotto  condizione ,  ed  il  debitore  gliela  pro- 
mette, questi  gliene  offre  il  pagamento  :  si  considera  che  venga  of* 
ferta  la  cosa,  la  quale  in  qualunque  modo  si  propiette  al  creditore 
stipulante.  Dunque  la  nuova  stipulazione  per  se  stessa,  o  pura,  o  condi- 
zionata, astraendo  anco  dalla  esistenza  della  condizione,  ha*  la  forza  di 
una  volontaria  offerta:  ora  la  offerta  purga  la  raonf.  Questa  è  la  lo- 
gica del  ragionamento  di  Marcello,  e  facendone  un'applicazione 
alla  fattispecie  di  Ulpiano,  ci  conduce  a  cotesta  argomentazione.  La 
cosa  perita,  pendente  la.  condizióne  della  nuova  stipulazione,  non 
può  essere  richiesta  (quanti  ea  res  erat),  ne  in  forza  della  se- 
conda stipulazione,  né  in  forza  dell'obbligo  antico.  Non  in  forza  della 
seconda  stipulazione,  perchè  questa  è  svanita  tosto  che  il  suo  oggetto 
è  perito  prima  di  avverarsi  la  condizione.  Ma  mancando  la  nova- 
zione, il  primo  obbligo  rimane  nel  suo  stato:  però  il  debitore* é 
liberato  anco  da  quest' obbligo,  perocché  esso  è  estinto  coirinlerito 
della  cosa  promessa.  Il  debitore  avea  purgata  la  mora  colla  sola 
nuova  promessa  al  creditore  accettante,  quasi  con  la  offerta:  que- 
sta mora  dunque  non  poteva  intendersi  dedotta  nella  seconda  sti- 
pulazione. Ne  avviene  necessariamente,  che  venendo  a  mancare  la 
novazione ,  non  rimanga  che  la  prima  stipulazione  senza  alcuna 
mora  del  debitore,  la  quale  fu  già  purgata:  non  si  ha. pertanto  che 
lo  intento  casuale  della  cosa  dovuta,  e  la  obbligazione  è  di  pieno 
diritto  estinta. 

Ora  se  la  novazione  condizionale  purga  la  mora  del  debitore 
in  for^^a  e  per  diritto  dì  offerta,  ne  conseguita  logicamente  che  dessa 
non  può  altramente  operare  questo  effetto  giuridico,  che  se  vi  con- 
corrano le  condizioni  intrinseche  ed  essenziali  della  offerta.  Fra 
queste  noi  prendiamo  a  trattare  d'una  condizione,  la  quale  più  spe- 
cialmente era  necessaria  nel  Diritto  Romano  alla  efficacia  della  of- 
ferta, ed  è  di  grande  importanza  per  la  conciliazione  dei  diversi 
testi  che  qui  analizziamo. 

Di  fronte  a  moltissimi  testi  delle  Pandette  non  può  affatto  du- 
bitarsi che  in  materia  di  possesso,  di  tradizione,  di  offerta  fosse 
classica  e  fondamentale  fra  i  giureconsulti  la  distinzione  fra  cosa 
dovuta  i)resente  ed  assente  o  lontana.  In  materia  di  possesso  è 
un  principio  fondamentale  che.  per  acquistare  il  possesso  delle  cose 
mobili  od  immobili,  non  è  necessaria  la  tìsica  e  materiale  appren- 
sione delle  medesime,  ma  basta  un'apprensione  fìnta ,  ove  la  cosa 
sia  presente  con  la  possibilità  di  apprenderla  fisicamente  ad  opi 
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stante  in  colui  che  abbia  Tanimo  di  possederla  (1):  così  aocoi^a  fu 
Munessa  una  tradizione  di  breve  mano,  una  tradizione  pur  simbo- 
Kft»  (la  consegna  delle  chiavi  del  magazzino)  aireffetto  di  trasfe- 
m  'À  dominio:  ma  queste  tradizioni  finte  furono  sempre  ammesse 
sotto  la  condizione  della  presenza  delle  cose  e  delle  persone  (2).  I 
Romani  anco  nelle  finzioni  giuridiche  erano  sempre  grandi  logici. 
Li  legge  non  può  fingere  contro  la  natura  delle  cose  :  le  finzioni 
di  diritto  sogliono  imitar  la  natura,  e  presuppongono  la  naturale 
possibilità  del  fatto  o  della  cosa  che  si  fìnge:  or  non  potendosi  per 
BiiQra  apprendere,  o  consegnare  se  non  la  cosa  presente  e  ad  una 
persona  presente,  la  finzione  della  tradizione  e  delF  apprensione  non 
ptova  ammettersi  che  sotto  le  medesime  condizioni  (3). 

Non  poche  applicazioni  giurisprudenziali  di  questo  principio 
BOI  troviamo  nelle  nostre  fonti.  La  consegna  delle  chiavi  di  un  ma- 
gairino  importa  la  tradizione  e  la  consegna  simbolica  delle  merci 
tenduie,  che  vi  si  trovano  riposte  (4):  ma  il  compratore  non  ne 
acquista  la  possessione  e  il  dominio  altramente  che  se  le  chiavi  si  con- 
aepino  in  presenza  della  cosa  (si  claves  apud  horrea  traditae 
mt)  (5).  Le  cose  estradotali  consegnate  dalla  madre  a  nome  della 
^Sa  al  marito  non  altrimenti  s'intendono  consegnate  al  medesimo, 
ete  se  la  figlia  sia  stata  presente  (6).  Del  pari  se  tu  mi  sei  debi- 
lore  di  pecunia  o  d'altra  cosa,  ed  io  ti  ordino  di  deporta  al  mio  co- 
sputo,  ciò  fa  si  che  tu  sei  subito  liberato,  e  la  cosa  comincia  ad 
essere  mia  ;  perciocché  appena  il  possesso  della  cosa  cessa  di  es- 
we  materialmente  detenuto  da  veruno,  tosto  la  cosa  si  considera 
Mimstata  a  me,  e  consegnata  in  certo  modo  per  lunga  mano  (7). 
%  taluno  fingendo  la  persona  del  creditore,  ed  essendo  per  rice- 
me  S  pagamento  di  un  indebito,  abbia  delegato  a  pagare  ad   un 


(t)  L.  1,  §.  21,  (T.  De  adq,  vel  aniiU.  possess, 
Ift  D.  L  i,  §.  21,  l  18,  §.  2,  ff.  De  adq,  vel  amtiU  pass. 
(3)  L  13,  U.  ff.  De  inierr,  in  jure  fac,  I.  23,  ff.  De  liher.  eiposthum,, 
Lih.  CùLDe  seni  passis,  §S.  4,  5,  6,  7,  8,  9,  10  Instit.  De  adopt.,  1. 14,  ff. 

"*  (^Mit  §.  45,  De  rer.divis.,  I.  1,  §.  21,  1.   18,  §.  2,  ff.  De  adq.  vel 
dbt  pott..  L  9,  §.  6,  De  adq,  rer.  dom. 
^  ^Lli,Q,  De  conlrah.  empi. 
•  '■  (S)  L  31,  8.  1,  ff.  De  donai, 
■     (l\L19,fL  De  soluL  el  Uber, 

Archhrb  Ghirìdico  Voi.  XII  U 
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terzo,  Ulpiano  ammette  che  il  primo  ha  commesso  furto,  e  che  è 
tenuto  colFazione  furtiva,  se  fu  presente  al  pagamento;  non  cosi  se 
assente,  perchè  ia  caso  di  presenza  può  fingersi  la  contrectaiio  rei, 
essenziale  al  delitto  del  furto  (ì).  Appartiene  subito  al  possessore 
la  proprietà  di  quella  cosa,  che  fu  domandata  mediante  T  azione 
reale,  e  di  cui  egli  ne  pagò  la  stima  giurata  in  lite  dair  attore; 
perchè  sembra  che  sia  fatta  fra  loro  una  transazione,  e  che  la  lite 
sia  terminata  mediante  il  pagamento  del  prezzo,  che  il  proprietario 
ha  assegnato  alla  cosa  (2):  ma  pure  ciò  procede  soltanto,  quando 
la  cosa  è  presente;  se  poi  non  la  è  presente,  ciò  avrà  luogo  subi* 
tochè  il  possessore  avrà  acquistato  il  possesso  per  volontà  dell'at- 
tore (3).  Per  avviso  di  alcuni  Interpreti  ammettesi  la  finta  tradi- 
zione, e  per  essa  il  mutuo  fra  il  padrone  ed  il  procuratore ,  a  cui 
si  concede  ritenere  per  causa  di  prestito  i  danari  da  lui  riscossi 
per  causa  di  mandato,  purché  i  medesimi  abbiano  così  di  presenza 
convenuto;  ed  a  questo  caso  riferiscono  il  testo  di  Ulpiano  nella 
1.  15,  ff.  De  reb.  cred.;  e  per  rincontro  escludono  il  mutuo  per 
finta  tradizione,  se  il  procuratore  sia  assente,  e  cosi  intendono  ia 
dottrina  di  Africano  nella  l.  34,  ff.  Mandati  (4).  Un'altra  applica- 
zione dello  stesso  principio  troviamo  fatta  da  Ulpiano,  mentre  in- 
segna che,  se  al  procuratore  di  una  persona  pi*esente  fu  data  cau- 
zione, senza  dubbio  competa  al  principale  Fazione  utile  derivante 
dalla  stipulazione  (5)  :  perocché  se  il  principale  sia  assente,  non  ai- 
tramente  Papiniano  gli  attribuisce  Fazione  di  evizione,  che  se  egli 
abbia  costretto  il  procuratore  coniazione  di  mandato  a  cederglie- 
la (6).  I  Romani  giureconsulti  ammettevano  un  solo  caso,  in  cui 
non  fosse  richiesta  la  presenza  della  cosa  alla  efficacia  della  finta 
tradizione,  ed  al  conseguente  trasferimento  del  possesso  e  del  do- 
minio, quello  cioè,  in  cui  una  qualche  tradizione  già  precedette  per 
una  causa  diversa  da  quella,  per  cui  posteriormente  vuoisi  trasfe- 
rire nel  possessore  la  cosa  medesima  :  così  se  il  proprietario  di  una 
còsa,  che  avea  depositata  presso  un  terzo  la  medesima,  voglia  la- 
sciarla presso  di  lui  a   titolo  di  compera,  di  mutuo,  o  di  dona- 


ci) L.  -43,  §.  2,  flf.  De  furlis. 
(È)  L.  -46,  ff.  De  rei  vind, 

(3)  L.  47,  ff.  De  rei  vind. 

(4)  Vogl,  Commeni,  ad  Pandectas,  Lib.  XII,  tit.  1,  n.  5,  6. 

(5)  L.  79,  ff.  De  verb.  obUgaU 

(6)  L.  49,  §.  ult.  ff.  De  adq,  vel  amiti,  possess. 
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ziODB!  perocché  ia  tale  ipotesi  la  cosa  fu  presente  almomcDto  del- 
raoteriore  vera  tradizione,  e  posteriormente  questa  medesiina  tra- 
didODe  la  si  finge  soltanto  rinnovata  con  le  sue  forme  e  con  le  sue 
qualità  (1). 

Quanto  al  nostro  subbietto  della  offerta  (oblatio)  in  pagamento, 
la  necessità  della  presenza  della  cosa  dovuta ,  si  deduce  invitta- 
mente dal  testo  di  Marcello  nella  1.  72,  §.  3,  ff.  De  solut.  et  li- 
herr.  «  Fu  egualmente  risposto,  se  uno,  essendogli  stato  involato  un 
serro,  abbia  stipulato  sotto  condizione  o  dal  ladro  medesimo  o  da 
altra  persona:  tutto  ciò  che  il  ladro  deve  dare  o  fare.  Poiché 
anco  il  ladro  vien  liberato  dall'azione  personale,  se  il  padrone  non 
volle  ricevere  il  servo  quando  gli  venne  offerto.  Se  però  la  stipu- 
lazione avesse  avuto  luogo  in  tempo  che  il  servo  era  in  provincia; 
e  il  servo,  pongasi,  fosse  morto  prima  che  il  ladro  od  il  promet- 
tente lo  avessero  in  loro  potere,  non  potrà  aver  luogo  la  ragione 
di  sopra  addotta,  poiché  allora,  essendo  assente  il  servo,  non  si  può 
supporre  che  sia  stato  offerto  (2).  »  Da  questo  testo  evidentemente 
risulta  che  é  necessaria  la  presenza  della  cosa  dovuta  alla  effica- 
cia della  offerta:  la  mera  destinazione  d'animo,  la  nuda  volontà  non 
può  far  sì  che  intendasi  offerita  al  creditore  la  cosa  che  non  é  pre- 
sente. Qui  non  é  applicabile  l' animo  coepisse  possidere,  la  nttda 
vobmtas  sine  traditione  sufficit  delle  11.  9.  §.  ult.,  10,  ff.  De 
rè.  ered.  e  del  §.  44,  Instit.  De  rer.  divis.  :  perocché  nelle  ipo- 
tesi io  quei  testi  configurate  fuvvi  da  principio  una  vera  tradizione 
della  cosa  presente,  e  questa  per  solo  consenso  dei  contraenti  fin- 
ge» ripetuta:  ma  nella  ipotesi  della  offerta,  che  il  debitore  fa  della 
cosa  dovuta  al  creditore,  non  intervenne  tuttora  tradizione  alcuna 
realmente  seguita,  e  non  rimane  che  una  nuda  volontà,  la  quale, 
seo2tt  la  presenza  della  cosa,  é  inefficace  all'offerta.  Noi  non  disco- 


(<)  Insili.,  §.  44,  De  rer,  divis,,  I.  9,  §.  ult,  ff.  De  reb.  cred.,  I.  10, 
ff.  eod.  Cf.  Serafini,  Archivio  1.  Giur.  52-62. 

(2)  (  Idem  responsum  est,  si  quis,  cum  subreptus  sibi  servus  esset,  sub 
eooAìooe  slipdatus  fuerit,  quid  quid  furem  dare  facere  oporlet:  nam  et  fur 
coadietione  liberatur,  si  dominus  oblalum  sibi  accipere  noluit;  si  tamen,  cum 
in  provÌDcia  forte  servus  esset,  intercesserit  stipulalio;  et  finge,  prìusquam  fa- 
cdtalen  qus  nancisceretur  fur,  vel  promissor,  decessisse  servum:  non  polerit 
ntioai,  quam  supra  reddidimus,  locus  esse  :  non  enim  obtulisse  eum  propter 
iotelligi  potest  >  L.  72,  §.  3,  ff.  De  solui,  et  Uber, 
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nosciamo  che  presso  i  Romani,  col  progresso  del  tempo  e  del  di- 
ritto, furono  introdotte  ed  ammesse  alcune  finzioni  giuridiche  di  tra- 
dizione, di  consegna  anco  senza  alcuna  precedente  tradizione  ve- 
ra (1):  ma  ciò  fu  ammesso  soltanto  in  certi  casi  peculiari  e  per 
ragioni  speciali,  non  applicabili  per  vero  alla  offerta  della  cosa  do- 
vuta. Cosi  il  giureconsulto  Ulpiano  ci  attesta  per  diritto  singoiare, 
e  per  agevolare  il  contratto  di  mutuo  cotanto  utile  nel  commercio, 
essersi  adottate  finzioni  di  breve  mano  intorno  alla  consegna  del 
denaro:  singularia  quaedam  recepta  sunt  circa  pecuniam  ere- 
ditam  (2).  Se  tu  mi  chiedi  danaro  a  prestito,  ed  io  non  avendone 
in  pronto,  abbia  ordinato  al  mio  debitore  che  te  ne  desse,  ed  egli 
te  rabbia  consegnato,  il   mutuo  fra  noi  è  contratto ,  benché  tu 
non  abbi  ricevuto  danari  di  mia  proprietà.  Si  fìnge  che  il  debitore 
abbia  pagato  a  me  il  denaro  dovutomi,  e  che  io  Fabbia  poscia  cod- 
segnato  a  te  per  causa  di  prestito:  è  utile  e  conveniente  fingere  co- 
testa  tradizione  per  evitare  inutili  circuiti  e  vane  ambagi.  Del  pari 
se  tu,  dovendomi  consegnar  danaro,  che  per  procura  riscuotesti  a 
mio  nome,  si  convenne  fra  noi  che  tu  ritenessi  quel  danaro  a  ti- 
tolo di  prestito,  il  mutuo  fu  contratto,  quantunque  quel  danaro  qoq 
fosse  tuttora  in  mia  proprietà  pervenuto.  Si  finge  che  tu  mi  avessi 
consegnato  il  danaro  riscosso  ex  causa  tnandati,  e  appresso  io  te 
ravessi  dato  nomine  crediti:  e  sarebbe  stata  una  meschina  e  vuota 
formahtà  quella  di  esigere  che  tu  mi  avessi  materialmente  dato  il 
danaro,  e  poi  io  te  lo  avessi  di  nuovo  consegnalo.  Io  Io  notai  di 
già:  i  giureconsulti  Romani  fini  e  sottili  nei  pensieri,  ma  pur  sor- 
retti sempre  dal  senso  pratico  della  vita  sociale,  non  si  diseostano 
dalla  equità,  e  ben  tosto  si  aitrettano  di  correggere  le  sottigliezze 
quand'elle  diventano  o  disutiU,  o  ingiuste.  E  però  fu  qui  ammessa 
una  finta  tradizione:  il  diritto  a  gr^o  a  grado  emancipa  vasi  dalle 
forme  rigorose  deir antico  suo  stato:  ma  ciò  jure  singulari,  come 
Ulpiano  dice,  receptum  fuit  circa  pecuniam  creditam.  «  Jus  sin- 
gulare,  dice  Paulo,  est  quod  centra  tenorem  rationis  propter  ali- 


(1)  A  buon  diritto  osservò  il  prof.  Jhering  che  presso  alcun  popolo  non 
fu  tanto  potente,  quanto  presso  i  Romani,  il  genio  per  le  forme,  il  sentimento 
di  un  ordine  esteriore  rigoroso  e  della  sua  regolarità  :  che  ogni  idea,  che  sor- 
ge in  mezzo  a  loro,  tende  ad  indossare  certe  forme,  con  pregiudìzio  ancora 
talvolta  della  sua  sostanza  intrinseca.  Lo  spirito  del  DiriUo  Romano  (Und.  Bei- 
lavite).  Milano,  1855,  pag.  117. 

(2)  L.  15,  IT.  De  reb.  cred. 
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qaam  utifitatem  auctorìtate  coDstìtuentium  ìntroductum  est  (1)  », 
«  nec  est  producendum  ad  óonsequentias  (2)  ». 

Or  questo  diritto  singolare,  ricevuto  nel  credito  o  nel  mutuo, 
per  cui  la  sola  volontà  dei  contraenti  induce  una  finta  tradizione 
senza  riguardo  alla  presenza  della  cosa,  non  fu  esteso  al  caso  del- 
\  offerta  in  pagamento,  non  soltanto  per  la  natura  deìYjus  sin- 
giàare,  ma  altresì  perchè  mancava  la  causa  utilitatis,  che  è  la 
logica  dì  quel  gius  singolare.  Era  infatti  una  ridicola  inutilità  ri- 
chiedere in  quelle  configurate  ipotesi  di  mutuo  il  circuito  e  lo  an- 
(firivieni  delle  tradizioni  reciproche  per  contrarre  un  mutuo,  un  cre- 
dito: ma  non  era  per  vero  inutile  offerire  al  creditore  la  cosa  pre- 
sente di  fatto,  ed  anzi  un'offerta  a  nude  parole  di  cosa  assente,  per 
purgare  la  mora,  sarebbe  stimata  una  derisione.  Perciò  il  giure- 
consalto  Marcello  insegùa  :  non  potest  inteUigi  promissor  obtu- 
lisse  servum  propter  absentiam  ;  e  quantunque  Marcello,  che  ap- 
parteneva alla  setta  de'  Proculejani,  sia  vissuto  in  tempo  d'  assai 
anteriore  a  quello  di  Ulpiano  autore  della  d.  1. 15,  ff.  De  reb  cred., 
egli  tuttavia  risulta  che  Ulpiano  ebbe  seguite  le  dottrine  di  Mar- 
cello in  materia  di  purgazione  di  mora  per  offerta  del  debitore  (3). 

Or  posto  per  fermo  che  la  offerta  non  è  valida  né  efficace  per 
purgare  la  mora  se  non  quando  la  cosa  dovuta  è  presente,  e  rite- 
teaato  che  la  novazione  condizionale  per  sé  stessa,  e  prima  della 
esétenza  della  condizione,  purga  la  precedente  mora  del  debitore 
per  diritto  e  titolo  di  offerta,  logicamente  ne  conseguita,  che  per 
sffiitta  novazione  condizionale  non  altramente  si  purga  la  mora,  o 
il  debitore  è  Kberato  dal  pericolo,  che  se  la  cosa  dovuta  fu  pre- 
sente al  tempo  della  stipulazione  innovatrice.  Questa  conclusione  é 
(ìK^ta  sul  testo  espresso  della  d.  1.  72,  §.  3,  ff.  De  sólut 

Se  non  che  egli  parrebbe  di  prima  giunta  contrario  a  codesta 
dMrìna  il  sommo  giureconsulto  Papiniano  nella  1.  17,  ff.  De  con- 
Het.  furi,,  ove  scrive,  che  poco  importa  ad  estinguere  la  condic- 
tio  furtiva  venga  offerto  il  servo  furtivo,  ovvero  la  condictio  sia 
taàask  in  altro  titolo  o  stato  di  obbligazione,  o  che  r  uomo  fosse 
pra^te  od  assente,  perocché  la  mora,  che  derivava  dal  furto. 


(I)  L.  16,  a.  De  leg,  senatusc'  àc 
(^  L.  44,  15,  ff.  De  legib,  senat, 

(3)  L.  72,  §§.  1,  2,  Z)e  soht.  et  liber.,  I.  U,  ff.  />e  nova l  et  deleg.,  d.  I. 
mi- 3. 
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sm  fiaita  come  per  una  certa  delegazione  (1).  Ma  raffiroutando  at*> 
lentamente  i  due  testi  di  Marcello  e  di  Paptniano ,  ^li  si  scorge 
che  il  primo  tratta  di  una  novazione  condizionale,  e  F  altro  di  una 
novazione  ptéra.  Se  il  proprietario  del  servo  furtivo  stipula  dal  h- 
ùto,  con  animo  di  novare  puramente  e  immediatamente,  tutto  che 
egli  deve  dare  o  fare  per  la  eondictio  furtiva,  la  mora  vien  pur- 
gata air  istante,  e  cessa  tosto  la  rispoosabilità  del  pericolo ,  sem 
distinzione  se  la  cosa  furtiva  fu  presente  od  assente. 

Ma  se  il  proprietario  ha  fatto  una  stipulazione  CQndiaicnakj 
e  pendente  cotesta  condizione  sia  perita  la  cosa  furtiva,  aecib  li 
mora  sia  purgata,  ed  il  debitore  sia  liberato  dal  pericolo,  è  neces- 
sario che  la  cosa  fosse  presente  al  monaento  della  stipulazione.  La 
ragione  di  tanta  disparità  deriva  da  ciò,  che  nel  primo  caso  la  nuova 
stipulazione  purga  la  aK)ra  per  diritto  di  novazione  (jure  novatùh 
nis)  ;  nel  secondo  per  diritto  di  offerta  (jure  óblationis).  Peroc* 
che  nella  prima  ipotesi  la  novazione  è  pura,  e  toglie  tosto  la  pre- 
cedente obbligazione  con  tutte  le  sue  accessioni  e  sequele,  e  tolta 
ipso  jv/re  la  prima  obbligazione,  vien  purgata  pur  la  mora,  ch'era 
un  accessorio  inerente  a  quelFobbligo.  Ora  la  stipulazione  innova- 
trice richiede  si  bene  la  presenza  dello  stipulatore  e  del  promis- 
sore, non  già  la  presenza  della  cosa,  obbietto  delF  obbligazione.  Ma 
quando  la  novazione  di  un  obbligo  puro  si  fa  con  una  stipalazioDe 
condizionale,  e  pendente  la  condizione  perisce  la  cosa  promessa  ca- 
sualmente, la  mora  precedente  non  può  dirsi  purgata  con  la  nova- 
zione, la  quale  non  si  forma  che  al  momento,  in  cui  la  coiulizione 
si  avvera  e  pur  sussistendo  la  cosa:  ma  quella  stipulazione,  che 
non  potè  operare  jwre  novatianis,  opera  come  un'offerta.  Ora  come 
offerta  non  può  operare,  quando  la  cosa  dovuta  non  fu  presente  al 
tempo  della  nuova  stipulazione.  E  però  Papiniano  parla  di  mora 
estinta  per  novojsione  dell'obbligo  precedente  (mora^  veìuti  qua- 
dam  deUgatione,  finiatur  {{)):  Marcello  tratta  di  mora  purgata 
per  offerta  (quasi  mora  per  oblationem  purgata). 

Dopo  Panatisi  di  tutti  codesti  testi  si  può  cosi  riassumere  la 
vera  dottrina  del  Diritto  Romano  sul  punto  della  purgazione  della 


(1)  «  Parvi  refert  ad  tolleDdam  condicUonem,  offeratnr  senrus  furtttus,  aa 
m  aliud  nomen,  alìumque  statum  obligationis  transferatur.  Nec  memoTet,  pràe- 
sens  homo  (ùerit,  nec  ne:  cam  mora,  quae  eveniebat  ex  furto,  vehiti  quadan 
del(^tioae  GniaUir.  >  1.  17,  ff.  Z^  condici,  fari, 

(2)  Papiniano  dice  veluii  quadam  dekgatione,  perché  vera   e  propria  é^ 
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ia  virtù  di  novazione.  La  novazione  purga  la  mora  già  eom- 
dal  debitore  immediatamente  e  tosto,  se  la  è  pura,  o  che  la 
cosa  sia  presente  od  assente  al  tempo  della  nuova  stipulazione  ;  e 
però  se  la  cosa  perisce  senza  fatto  o  colpa  del  debitore,  egli  è  li- 
berato. Se  però  la  novazione  è  condizionale,  dessa  purga  la  mora  anco 
pendente  la  condizione,  se  la  cosa  dovuta  fu  presente;  se  assente, 
DM  la  purga  che  esistendo  la  condizione,  e  sussistendo  ia  cosa  al 
tempo  della  medesima. 

Or  qui  giova  produrre  ed  interpretare  un  elegante  testo  del 
gioreconsalto  Yenulejo  nella  I.  31,  IT.  De  novat.  et  deUg,,  che 
pare  diametralmente  contrario  a  quest'ultima  nostra  dottrina  sulla 
novazione  condizionale.  Se  io  stipulai,  Yenulejo  scrive  nel  suo  Li- 
bro 3.""  DeUe  Stipulazioni,  che  mi  sia  data  una  certa  cosa,  e  poscia 
stipulo  dalla  medesima  persona  la  stessa  cosa  sotto  condizione  con 
animo  di  innovare,  è  necessario  che  la  cosa  esista  in  natura  acciò 
la  novazione  abtna  luogo,  eccetto  che  sia  dipeso  dal  promissore  di 
non  averla  data.  E  però  se  tu  dovessi  darmi  un  servo,  e  fosti  in 
mora  di  darmelo,  anco  se  quel  servo  è  morto,  sei  tenuto.  E  se  pri- 
ma ehe  noorisse,  quando  già  tu  eri  in  mora,  io  lo  stipulai  da  te 
sotto  condizione,  ed  indi  esso  morì,  e  dopo  si  verificò  la  condizione, 
essendo  tu  già  obbligato  a  me  in  forza  dello  stipulato ,  si  formerà 
altresì  la  novazione  (1). 

.  La  fsittispecie  proposta  da  Yenulejo  è  del  tutto  identica  con 
qadk  prodotta  da  Marcello  e  da  Ulpiano.  Un  debito  puro  è  no- 
iii0  focto  condizione.  Prima  di  stipularsi  il  nuovo  obbligo,  il  de- 
biore  era  già  in  noora  di  dare  la  cosa  dovuta.  Dopo  commessa  la 

%f  si  stipula  la  novazione  sotto  condizione.  Pendente  la  condi- 
ta cosa  casualmente  perisce.  Appresso   la  condizione  si  av- 
venu  Marcello  ed  Ulpiano  rispondono  che  la  novazione  non  può  ef-^ 


non  è,  non  interreoendo  punto  la  persona  dì  un  terzo  debitore,  che 
H^  JA  fié  per  espromissione  l'obbligo  del  delegante  verso  il  delegatario. 

0)  Si  rem  aliquam  darì  sUpulatus  sum,  delude  eamdem  sub  conditione 
aemdi  animo  ab  eodem  stìpuler  :  uianere  oportet  rem  in  rebus  humanis ,  ut 
BotijtìoBÌ  locus  «it,  nisi  si  per  promissorem  steterit,  quominus  daret.  Ideoque 
liiniBlBm  mibi  dare  te  oporteat,  et  in  mora  fueris,  quominns  dares,  etiam 
m  teoerìs:  et  si  prìusquam  decederet,  cum  jam  mora  faeta  sit,  eum- 
[•..te  sub  conditione  stipulatus  fuero,  et  servus  postea  decesserit,  deinde 
eztiterit,  cum  jam  ex  stipulatu  obligatus  e^  mihi,  novatio  quoque 
ÈHk^l  ^i«  pr.  ff.  De  wmU 
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fettuarsì,  perchè  al  momento,  in  cui  si  verifica  la  condiztoiìe,  bm 
esiste  la  cosa,  che  ne  forma  Foggetto:  e  soggiungono  che  il  debi- 
tore è  liberato  intanto  dairantica  obbligazione,  perchè  egli  eoa  la 
sola  stipulazione  condizionale  avea,  coirofferta ,  purgata  la  nrara,  e 
però  questa  non  si  intendeva  dedotta  nella  susseguente  obbligazioiML 
Per  contro  Yenulejo  afferma  che,  e^steado  la  condizieoe,  formasi  hoo* 
vazione,  benché  sia  perita  la  cosa  :  perocché  la  sia  perita  dopo  It 
mora,  e  quindi  per  la  perpetuazione  della  obbligazione  esiste  sem- 
pre un  débito  ex  stipulatu  air  estimo  della  cosa,  e  però  mvis^a- 
pre  qualche  oggetto  della  prima  obbligazione,  che  si  possa  nov3H<& 
Or  ciò  suppone  che  la  mora  non  fosse  purgata  con  la  sola  stipa- 
lazione  condizionale:  perocché  se  la  fosse  stata,  perita  la  cosa,  sa- 
rebbesi  del  tutto  estinta  la  obbligazione  della  prima  stipulariOBe 
anco  in  quanto  airestimo,  e  non  sarebbevì  più  stato  al  tempo,  che 
si  avverava  la  condizione  della  novazione,  alcun  oggetto  della  prima 
obbligazione,  che  si  fosse  potuto  innovare,  contro  ciò  che  per  altro 
afferma  Venulejo  nella  I.  31,  pr.  ff.  De  fwvcU.  et  deleg. 

È  celebre  l'antinomia  di  codesti  testi  ne'  commenti  e  trattati 
'  de'Romanisti  e  antichi  e  recenti.  Parecchi  Interpreti  ne  tentarono  la 
conciliazione  con  la  distinzione  di  sopra  spiegata  fra  cosa  presenk 
ed  assente,  riferendo  la  dottrina  di  Venulejo  al  caso,  in  cai  la  cosa 
dovuta  non  si  trovi  presente  all'atto  della  nuova  stipulazione  giusta 
la  sentenza  di  Marcello  nella  1.  72,  §.  3,  De  sdut.  et  liber.,  e  ri- 
portxindo  la  dottrina  di  Ulpiano  e  di  Marcello  al  caso,  in  cui  la  cosa 
dovuta  sia  assente.  Cosi  opinarono  Antonio  Fabro,  Barnaba  Brisso- 
nio,  R.  G.  Pothier,  Sam.  Slrykio,  e  De*  Valentia  (1). 

Il  sommo  Cujacio  fu  oscillante  nella  conciliazione  di  quei  te- 
sti. Ne'  suoi  Commenti  al  Tit.  ff.  De  verb.  oblig<a.,  1.  56,  §.  ult, 
adottò  la  distinzione  fra  il  caso  di  cosa  presente,  e  quello  di  cosa 
assente.  Ma  ne' suoi  libri  delle  Osservazioni  ed  Emendazioni,  ri- 
gettata codesta  distinzione,  la  quale  disse  doversi  soltanto  come 
suddistinzione  applicare  al  solo  caso  in  cui  la  stipulazione  coD(fi- 
zronale  con  animo  di  novare  sia  fatta  con  un  terzo,  afferma  non 
esservi  alcuna  contraddizione  fra  Marcello  e  Venula.  La  1. 72,  S-  U 


(1)  A.  Faber,  Rationalia  ad  \,  \1^  De  condici,  furi,;  B.  Brìssonios,  De 
solut.  et  Uh,  lib.  II,  De  novat.  p.  148;  Pothier,  Pandectae,  lib.  XXII,  tìL  I,  n. 
LXIV,  LXV;  Stryk,  Opera  Disp.  Vili,  cap.  HI,  n.  38-43;  De  Valeatia,  lUmtlr. 
Jur.  Traci.,  lib.  I,  Iract  II,  e.  XIV,  n.  3. 
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Db  8ohd.  et  Uber,,  egli  osserva,  dice  soltanto  questo,  che  colui,  che 
prootise  Stico  puramente,  e  dopo  la  mora  promise  lo  stesso  Stico 
sotte  eondiaone  coU' animo  di  innovare,  purgò  la  mora,  e  perciò  non 
sòl  tenuto  in  forza  delia  prima  stipulazione,  se  Stico  muore  pen- 
deM»  la  condizione:  ciò  Che,  soggiugne.  non  nega  la  I.  31,  pr.D^ 
nmd.,  quando  dice  che  il  promissore  è  tenuto  in  forza  della  po- 
steriore stipalazione,  formandosi  la  novazióne  dopo  la  nK>rte  di  Stico, 
se  la  eondkione  esista,  aireffetto  di  prestarsi  lo  estimo  di  Stico, 
qMinH  fmt  prima  che  morisse.  In  breve  la  1.  72  stabilisce  sol- 
tanto, per  f  avviso  del  Gujacio,  che  la  posteriore  stipulazione,  in- 
terposta dopo  la  mora  del  promissore,  ha  questa  forza,  che  il  de- 
bitore non  sia  tenuto  dalla  prima,  perchè  egli  purgò  la  mora  netto 
«Sopimento  della  medesima,  ma  non  già  che  non  sia  tenuto  in 
ftirza  delia  posteriore,  avverandosi  la  condizione  dopo  la  morte  di 
Stico  (1). 

n  YOet  non  vede  pur  egli  alcuna  reale  antinomia;  e  quando 
VeDulejo  affermò,  che  la  novazione  si  effettua  nella  fattispecie,  in 
coi  il  servo  dovuto,  dopo  la  mora,  sia  dedotto  nella  stipulazione 
condizionale,  e  poi  sia  deceduto  pendente  la  condizione,  altro  non 
volle,  per  suo  avviso,  significare  se  non  questo,  che  per  la  seconda 
stqmbzione  condizionale  venga  purgata  la  mora,  che  fu  commessa 
a  riguardo  della  primitiva  obbligazione,  per  ciò  che  in  virtù  della 
seconda  stipolazione  cominciò  il  debitore  di  Stico  ad  essere  obbli- 
gato a  dar  Stico,  non  si  realmente,  come  in  speranza  (spes  deli- 
ftm  iri),  ma  pure  speranza  tale,  in  di  cui  forza,  anco  pendente  la 
coDdìztone  della  seconda  obbligazione  lo  stipulatore  dicesi  giuridi- 
camente esser  creditore,  arg.  1.  42,  ff.  De  óblig.  et  act.  (2). 

La  interpretazione  del  dotto  professore  di  Leida  ci  pare  anzi- 
tutto la  meno  ammissibile.  La  frase  navationem  fieri  nel  linguag- 
gio de*  giureconsulti  Romani  non  può  intendersi  adoperata  nel  solo 
amo  di  significare,  che  la  mora  delT  obbligazione  precedente 
èpm-ffota.  Farsi  la  novazione  significa  trasfondersi  la  prima 
(M)lgazione  in  una  nuova,  e  però  quando  Yenulejo  afferma  che  la 
rmuiom  si  effettua,  esistendo  la  condizioni;,  benché  in  quel  mo- 
mato  non  si  trovi  più  esistente  la  cosa  dovuta,  perchè  perita  già 
dopo  la  mora  della  prima  obbligazione,  egli  significa  che   sorge  la 


(i)  Jac.  Cujacii  Oòservai,  lib.  XXV,  cap.  XVII. 

(2)  J.  Vdet,  Qmm.  ad  Pand,  Ub.  XLVI,  Ut.  II,  o.  10. 
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nuova  obbligazione  ehe  assorbisce  r  antica.  Se  egli  avesse  amo 
che  la  novazione  ha  luogo  nel  solo  senso  di  purgare  la  mora  del 
debitore,  non  vi  avrebbe  annessa  la  condizione,  deinde  condii 
tic  extiterU:  perocché  la  stipulazione  condtzimiaie  posteriore,  per 
sé  stessa,  purga  la  mora  immediatamente,  in  modo  indipendeme 
dalla  condizione,  o  che  esista,  o  che  ella  manchi,  avendo  la  fona 
di  un'  offerta.  E  quando  i  nostri  giureconsulti  vollero  dgmficst 
la  semplice  purgazione  della  mora  della  prima  obbUgazione  n^ 
fattispecie,  si  espressero  con  le  parole,  deainit  periculum  ad  prò- 
missarem  pertinere,  qttasi  mora  purgcUa;  non  videri  in  9okh 
tione  hominis  cessasse  (1):  ma  non  dissero  mai  novcUionem  fkriy 
e  ben  anzi  lo  negarono:  difatti  Marcello  nella  stessa  fattispecie,  ap* 
punto  perché  novari  prior  óbligatio  non  poteste  indaga  se  possa 
ancora  farsi  luogo  alla  petizione  della  cosa,  nello  stesso  modo 
come  se  non  fosse  intervenuta  la  seconda  stipulazione. 

Da  altra  parte  la  conciliazione  tentata  dal  sonraio  giurisperito 
di  Tolosa  non  ci  pare  compatibile  contermini  dei  testi.  Per  suo  av- 
viso Marcello  dice  soltanto  questo,  che  il  debitore  è  liberato,  cd- 
Tinterito  della  cosa,  dalla  prima  obbligazione,  ma  non  nega  .che 
egli  sia  tenuto  in  forza  della  nuova  stipulazione,  quando  ne  esisto 
la  condizione,  ciò  afferma  Yenulejo.  Or  se  si  ponderi  attentamente 
la  sentenza  di  Marcello  nella  d.  L  72,  §.  1,  apparirà  evidente  che 
Marcello  non  soltanto  afferma,  che  il  debitore  é  liberato  dalia  pri- 
ma obbligazione,  ma  egli  altresì  nega  che  possa  esser  tenuto  in 
forza  della  seconda  stipulazione.  Poiché  il  debitore  non  può  ^ser 
obbligato  in  virtù  della  seconda  stipulazione  condizionale  se  non 
quando  si  effettui  la  novazione:  ora  Marcello  nega  che  la  novazione 
si  effettui,  laddove  il  servo  dovuto  sia  perito  senza  colpa  del  debi- 
tore prima  che  la  condizione  siasi  avverata.  Quum  Stichum  mUU 
deberes,  cosi  Marcello,  et  in  solvendo  moram  fecisses,  stA  con- 
dUione  eum  promisisti:  pendente  ea  Stiehus  decessit:  videa- 
fnus,  an  quia  novari  prior  óbligatio  non  potest,  petiHo  servi  eom^ 
petat  ea,  quae  competerei  si  non  intercessisset  stiptUatio.  MaN 
cello  dunque  nega  che  la  novazione  possa  aver  luogo.  Chi  dice  nOQ 
potersi  innovare  la  prima  obbligazione  per  Tinterito  di  Stico,  neces* 
sariamente  dice  che  la  novazione  non  si  effettua,  perchè  se  la  no- 
vazione avesse  luogo,  essa  innoverebbe  il  primo  obbligo:  novari 


(1)  L.  72,  §.  1^  ff.  De  sohi  et  Uber^  1.  8,  pr.  ff.  De  novat  ei  deìeg. 
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ffifiir  ùbUffatio  non  potest.  Ed  anzi  si  osservi  che  Marcello  prende 
le  messe  da  questo  presupposto  per  forsi  strada  alla  soluzione  della 
cpestioDe:  si  domandava  se  il  debitore  fosse  liberato  dalla  presta- 
àone  dell'  estinu)  di  Stico  deceduto  dopo  la  mora  commessa  nel- 
Fadempiffl^io  della  prima  promessa,  pendente  la  condizione  della 
Neonda  stipulazione.  Il  giureconsulto  move  dal  presupposto,  che 
per  lo  intento  di  Stico  non  può  più  effettuarsi  la  novazione;  e 
però  debbasi  ritenere  come  se  la  stipulazione  seconda  non  fosse  in- 
tervenuta mai  (si  non  intercessisset  stipulatio).  Ora  in  questa 
ipotesi  competerebbe  al  creditore  il  diritto  di  domandare  V  estimo 
di  Stico,  perchè  prima  della  stipulazione  novatrice  Stico  era  do- 
vHto,  il  debitore  era  già  in  mora  di  darlo,  e  la  naora  avea  perpe- 
tuata la  obbligazione.  Tuttavia  Marcello  insegna  che  il  debitore  è 
liberalo  ;  perchè  la  seconda  stipulazione,  benché  condizionale ,  per 
sé  stessa»  ebbe  forza  giuridica  di  offerta,  e  la  offerta  purgò  già  to- 
sto la  mora,  e  però  Stico  mori  casualmente  e  senza  mora  del  de- 
bitore, e  questi  in  conseguenza  fu  liberato,  quantunque  la  novazione 
DOD  potesse  più  aver  luogo,  pur  avverandosi  la  condizione.  Egli 
permi  evidente  che  Marcello  non  solo  afferma  la  liberazione  del  de- 
bitore dalla  prima  obbligazione,  ma  altresì  nega  la  possibilità  delia 
oofazione. 

La  qual  cosa  si  fa  ancora  più  manifesta,  se  si  raffronti  la  d. 
1.  72  con  la  I.  14,  pr.  De  novat„  ove  Dlpiano  riferisce  ed  appro- 
va quella  medesima  sentenza  di  Marcello  (1).  Ciò,  che  è  dovuto 


(t)  n  giareconsulto  Ulpìano  dice  soltanto  nella  d.  1.  U  Marcellus  putat: 
iDÉ  M  testo  evidentemente  si  deduce  che  egli  approva  la  semenza  di  Marcello: 
pMeebé  riferisce  la  dottrina  di  questo  giureconsulto  come  una  conseguenza 

Mi  propria  dottrina.   Vnde  Marcellus  puiat- Et  ideo   Marcellus  scribit. 

Oikltoa  parte  chiunque  conosca  la  storia  letteraria  dd  diritto  Romano  fecil- 
sì  eonvince  che  Ulpìano  adotta  la  doUrìna  di  Marcello  per  ciò  solo  che  la 
ta  nota  o  censura.  Perocché  Marcello,  come  Proculejano,  scrisse 
amiLseTere  alle  opere  di  Giuliano,  partigiano  della  setta  Sabiniana,  ripcenden- 
imi  te  sentenze  con  opi  qualunque  cavillo.  Ulpiano  a  sua  volta  scrisse  note 
èi  'pan  severe  alle  opere  di  Marcello,  quasi  per  rivendicare  Giuliano.  Era  si 
ia^jhcaMe  il  dissidio  fra  Giuliano  e  Marcello,  che  Ulpiano,  per  signiGcare  un 
punto  di  diritto,  sul  quale  non  cadeva  contestazione  di  sorCa ,  soleva 
si  eoo  le  parole:  su  di  ciò  sono  d'accordo  Giuliano  e  Marcello.  L  27, 
f.  8,  ft  ild  Leg,  Aquila  1.  2,  in  fine,  (T.  eod.  Vedasi  Merillio,  Observat  lib.  I, 
ap.  UYBI,  lib.  I,  cap.  IV,  lib.  V,  cap.  XXXVIII;  Gujacio,  ObservaU  lib.  XIV, 
eap.  XXXV. 
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puramente,  egli  dice,  se  promettasi  sotto  coodiziooe  eoa  animo  di 
innovare,  la  novazione  non  formasi  subito,  ma  allora  soltanto  che 
la  condizione  esiste.  Da  ciò  il  giureconsulto  logicamente  iniérisce 
che,  se  Stico  sia  dovuto,  e  pendente  la  condizione  della  novazione 
sia  deceduto,  la  novazione  non  possa  piii  avvenire,  perchè  non  esi- 
ste la  cosa  in  quel  tempo,  in  cui  si  avvera  la  condizione.  E  da 
questi  principii  Ulpiano  deduce  con  Marcello  che,  se,  dopo  la  mora 
della  prima  obbligazione,  Stico  siasi  dedotto  nella  condizionale  sti- 
pulazione, la  mora  sia  purgata,  né  la  si  intenda  dedotta  nella  sus- 
seguente obbligazione.  Da  ciò  evidentemente  apparisce  che  Ulpiano 
e  Marcello  stabiliscono  che  nella  fattispecie  il  debitore  sia  liberato 
dalla  prima  obbligazione,  ma  che  ad  un  tempo  egli  non  sia  tenuto 
dalla  nuova:  liberato  dalla  prima,  perchè  il  de|)itore,  avendo  pur- 
gata la  mora  con  la  offerta  insita  nella  seconda  stipulazione,  la 
prima  obbligazione  fu  estinta  interitu  speciei  senza  colpa  e  mora 
del  promissore:  iwn  tentUo  però  della  seconda,  perchè  ^1  tempo, 
in  cui  avverasi  la  condizione,  e  che  è  quello  in  cui  la  novazione 
del  debito  precedente  puro  si  effettua,  non  esiste  più  Tobbìetto  della 
obbligazione,  e  senza  obbietto  non  può  farsi  novazione.  Non  potc- 
vasi  da  altra  parte  intendere  rimanesse  ad  oggetto  deirobbligo  Te- 
stimo  della  cosa  in  forza  della  mora  e  del  periculum:  perocché 
purgata  questa  mora  allo  instante  medesimo  della  stipulazione  quasi 
per  offerta,  un  obbligo  già  estinto  non  potevasi  nella  seguente  sti- 
pulazione dedurre:  nec  in  sequentem  dedtéci  obligationem  putai. 
Egli  è  evidente  che  Marcello  ed  Ulpiano  non  soltanto  amnoettono 
la  liberazione  del  debitore  dalla  prima  obbligazione,  ma  altresì  ne- 
gano la  possibilità  giuridica  della  novazione. 

La  qual  cosa  invittamente  ancor  si  deduce  da  ciò  che  da  Ul- 
piano medesimo,  seguendo  pur  sempre  la  dottrina  di  Marcello,  sog- 
giugnesi  nel  §.  1  della  d.  1.  14,  ove  scrive  che,  se  la  persona  del 
promissore,  pendente  la  condizione,  venga  deportata,  e  quindi  resa 
incapace  di  obbligo,  non  si  forma  novazione  alcuna,  quand'anco  esi- 
sta la  condizione  della  stipulazione:  il  debitore  é  liberato  dalla  ob- 
bligazione antica,  ossivero  tota  obligatio  contra  eum  extineta  est, 
come  si  esprime  Papiniano  (1):  ma  altresì  è  vero  che  neppure  la 


(1)  L  47,  pr.  ff.  De  fid^uss,  et  mandai.  H  Fisco^^succedeva  nei  beai  ed 
deportalo;  egli  tuttavia  non  succedeva  nelle  obbligazioni  condizionali  ,| benché 
succedesse  nell'obbligo  dei  legati  e  fedecomessi  condizionali:  I.  96,  %  i,  0.  De 


Digitized  by 


Google 


-  163  - 
noTSiiene  poò  effettuarsi:  perocché,  Marcello  dice,  non  v'  ha  per- 
sona, che  si  obblighi  al  momento  in  cai  esiste  la  condizione.  Ora 
aDa  essenza  della  obbligazione  è  tanto  necessaria  la  persona,  che 
possa  obbligarsi,  quanto  la  cosa,  che  possa  essere  dovuta:  e  però 
é  del  paro  impossibile  formarsi  la  novazione  e  si  quando,  pendente 
la  condizione,  manchi  la  persona  capace  di  obbligarsi,  e  si  quando^ 
pendente  la  condizione  medesima,  perisca  la  cosa,  obbietto  della  ob- 
bBgazione.  Non  è  dunque  vero  lo  affermare  col  Gujacio  che  nella 
d.  L  72,  §.  1.  Marcello  amoietta  soltanto  la  liberazione  del  promis- 
sore dalla  prima  obbligazione,  ma  non  già  escluda  la  formazione 
della  novazione,  avverandosene  poscia  la  condizione. 

Per  fermo  mi  parvero  sempre  approssimarsi  al  vero  quegVIn- 
terpreti,  i  quali  riferiscono  la  sentenza  del  Yenulejo  al  caso,  in  cui 
la  cosa  dovuta  fu  assente,  e  Taltra  del  Marcello  al  caso,  in  cui  la 
cosa  fa  presente:  perocché  avendo  il  giureconsulto  Marcello  am- 
messa la  purgazion  della  mora  con  la  distinzione  fra  cosai  presente 
ed  assente  nei  §§.  1,  2,  3  della  d.  1.  72,  è  consentaneo  alle  note 
r^le  di  enneneutica  in  Diritto  Romano  lo  interpretare  la  sentenza 
generale  di  Yenulejo  subordinatamente  a  siffatta  distinzione.  Il  Bris- 
soBio  adotta  cotesta  interpretazione  con  qualche  esitazione:  q^am- 
jwofii,  egli  scrive,  mihi  non  placeat  generalia  Jureconsultorum 
vefba  hisce  angmtiis  coerceri,  praesertim  ubi  suppletur,  qtiod 
sifue  saelere  praetermitti  non  potuit  :  tuttavia  egli  crede  che  senza 
il  criterio  di  tale  distinzione  rimanga  implacabile  il  dissidio  fra  Mar- 
cello e  Venulejo  (3). 

Questo  é  lo  stato  della  dottrina  degl'Interpreti  fino  al  di  d'oggi. 
Sei  volemmo  tentare  un  nuovo  studio  su  i  testi  degli  anzidetti  giu- 
reoooBQlti.  Ed  ecco  la  somma  de' nostri  pensieri. 

Potrebbe  anzi  tutto  verosimilmente  ammettersi  che  Venulejo 
puffi  éà  caso,  in  cui  i  contraenti  nel  voler  innovare  l'obbligo  pre- 
eeienle  puro,  dopo  essersi  commessa  mora  dal  debitore ,  nell'  atto 
doit  seòmda  stipulazione  condizionale  abbiano  inteso  riservare  il 


ìe§tL  ^.^  L  6,  §.  3,  ff.  Ad  Scium  TrebelL  1.  48.  in  fin.,  IT.  De  Jure  FiscL 
Ala  L  47,  Z>f  fideiuss.  non  è  contraria  la  I.  49,  ff.  De  duobus  reis  const.  la 
qmfe  può  intendersi  o  di  un  fìdejussore  dato  prima  della  deportazione  dal  cor- 
IM  Afortilo,  ovvero  dato  dall*  alu-o  correo  anco  dopo  la  deportazione  del 

(1)  Barn.  Brìssonius,  De  soluL  et  Uber.  lib.  II,  cap.  De  novat. 
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perieidum  ex  mora,  e  dedurlo  nella  seconda  stipulazione.  La  per- 
pehkUio  óbligationis  ab  moram  era  un  jus  quesito  al  credilore 
dal  nHMnento  della  mora:  diritto  di  molta  importanza  indi  cui  forza^ 
anco  perita  posteriormente  per  caso  fortuito  la  cosa  dovuta,  il  cre- 
ditore ha  diritto  di  chieder  V  estimo,  quatUi  ea  res  fuit.  Nulla 
impedisce  che  il  creditore  deduca  nella  seconda  stipulazione  questo 
suo  diritto  già  acquisito,  si  che  acconsenta  ad  innovare  Fobbligo 
sotto  una  condizione,  ma  salvo  pur  sempre  il  suo  diritto  ex  mora 
per  guarentirsi  dal  periculum.  Siccome  non  é  vietato  al  creditore 
innovare  la  precedente  obbligazione,  salva  la  causa  delle  relative 
guarentigie,  ed  allora  si  intendono  dedotti  nella  seconda  stipulazio- 
ne i  pegni  e  le  ipoteche  accessorie  del  primo  debito  (1):  cosi  nulla 
osta  a  che  sì  deduca  nella  stipulazione  novatrice  la  riserva  del  pe- 
riculum  ex  mora.  La  perpetuazione  dell'obbligo  ex  mora  è  un'ac- 
cessione inerente  alla  prima  obbligazione  non  meno  che  la  cauzione, 
i  pegni,  le  ipoteche  del  primo  debito.  Or  non  v*ba  ragione  né  lo- 
gica né  giuridica,  per  cui  possa  dedursi  nella  novazione  più  Vuna 
accessione  che  Taltra.  Se  la  seconda  stipulazione  è  senza  tale  ri- 
serva, le  ipoteche,  ed  i  pegni  della  prima  sono  estinti,  formata  che 
sia  la  novazione,  perchè  sciolta  la  prima  obbligazione  estinguonsi 
anco  i  pegni  accessorii,  che  non  furono  vincolati  per  un  obbUgo 
diverso:  del  pari  la  seconda  stipulazione  condizionale,  fatta  senza 
la  riserva  del  periculum  ex  mora,  purga  la  mora  precedente  del 
debitore  per  modo  di  offerta:  ma  questa  virtù  di  offerta  è  insita 
alla  seconda  stipulazione  in  forza  della  tacita  volontà  del  creditore, 
la  quale  volontà  tacita  non  può  non  cedere  di  fronte  ad  un'espressa 
contraria  volontà  di  riserva.  Se  dunque  al  tempo,  in  cui  si  fa  la 
seconda  stipulazione  condizionale,  il  creditore  si  riserva  il  gius  acqui- 
sito ex  mora  in  caso  di  perìcolo,  si  deduce  nella  medesima  stipu- 
lazione principalmente  X  oggetto  del  primo  debito,  e  subordinata- 
mente in  caso  di  interito  lo  estimo  del  medesimo:  questo  secondo 
obbligo  air  estimo  era  incluso  nella  stipulazione  primitiva,  appena 
commessa  la  mora  in  pericolo,  perchè  da  quel  momento  era  per 
legge  perpetuata  la  obbligazione.  E  in  conseguenza  abbencbè  pen- 
dente la  condizione  della  novazione,  perisca  casualmente  la  cosa,  che 


(1)  L.  il,  §.  1,  fif.  De  pign.  acL,  I.  3,  pr,  ff.  Qnti  pot.  in  pign\  il  18, 
30,  ff.  De  novat.y  i.  unica,  God.  Etiam  ob,  chirogr.  pecun,  God.  civ.  Italiano 
art.  1274. 


Digitized  by 


Google 


-  165  - 
ne  fonnav^  Toggetlo,  la  novazione  può  aver  luogo  se  la  condizione 
si  avvera,  perchè  vi  è  sempre  un  obbligo  precedente  da  innovare, 
osaa  robbligo  deirestimo,  essendosi  il  debitore  nell'ipotesi  obbligato 
eoa  h  riserva  del  periculum  già  contratto,  o  come  si  esprime  Ve- 
Dolcjjo,  cum  jam  ex  stipulatu  óbligatus  es  mihi.  Non  importa 
che  la  cosa  non  esista  più  al  tempo,  in  cui  la  condizione  si  veri* 
fiet:  Yenulejo  ammette  d'accordo  con  Ulpiano  il  principio,  che  mch 
nen  oportet  rem  in  rebtis  humanis,  ut  novatiani  locm  8U:m9i 
soóiogne  giustamente  -la  eccezione,  nisi  si  per  promissorem  ste- 
terU  quominus  darei;  perocché  allora  in  luogo  della  cosa  perita 
saceede  restimo  «  quanti  ea  res  »:  e  però  al  tempo  in  cui  si  av- 
vera la  condizione,  v'ha  sempre  un  obbietto  nella  obbligazione,  su- 
scettivo di  novazione,  stibest  eo  tempore  gtio  canditio  impletur. 

Questa  non  è  che  una  nostra  nuova  congettura  ardita,  che  noi 
per  vero  non  pretendiamo  dare  come  moneta  di  buona  lega  che  a 
coloro,  1  quali,  credenzoni  alla  pomposa  promessa  di  Triboniano, 
ch^  eì  non  lasciò  nella  sua  compilazione  alcuna  traccia  di  dissidio 
e  £  antinomia,  stimano  fallire  alla  missione  di  interpreti,  se  non  si 
stilboo  il  cervello  onde  trovare  un  qualunque  mezzo  ingegnoso  di 
coadliaziooe,  pur  quando  desso  rasenti  il  dominio  della  favola. 

A  noi  schiettamente  pare  che  discrepanza  di  opinioni  fosse 
su  ^esto  punto  fra  le  scuole  de'Giureconsulti  Romani.  Egli  è  no- 
tisAtoo  dair  istoria  letteraria  del  Diritto  Romano  che  Marcello , 
anidre  della  d.  1.  72,  apparteneva  alla  setta  de'  Proculejani  ovvero 
Pegiaani.  Gotesta  scuola,  erede  dello  spìrito  del  suo  primitivo  fon- 
datore, Antistio  Labeone,  che,  come  dice  Pomponio,  ingenii  qua- 
1itai&  et  fiducia  dodrinae,  qui  et  caeteris  operis  sàpientiae  ope-- 
ramdederat,  plurima  innovare  instituit  (1),  avea  la  tendenza 
earttlmstìca  di  una  dottrina  innovatrice  dell'antica,  fondata  spesso 
sqSb  BOiligliezze,  talvolta  ancora  sulla  equità  (2),  a  differenza  della 
eotSfb^  setta  dei  Sabiuiani  e  Cassiani,  i  quali  pur  fedeli  allo  spi- 
ritìTiÉ  Atejo  Capitone,  lor  fondatore,  aveano  il  carattere  di  stretti 
e  ^^  conservatori  dcirantico  diritto.  Così,  per  non  escire  da  car- 


(1)  L  ^  $.  49,  ff.  De  orig.  jur, 

^  Ved.  Pothier,  Praef.  ad  PandecUif,  P.  II,  cap.  II,  n.  V;  Gravina,  De 
orbe  U  progr.  jur,  civ.,  cap.  LXXllI  ;  Ortolao,  Hisi.  de  la  légisL  hom.y  n.  346- 
SSOl*  Viteov,  De  sect,  Sabinian.  et  Procul,  cap.  VI  ;  Millilenbruch ,  Doctrina 
ltaC;>roeni.  §.  VII;  Merillius,  Observ,  lib.  I,  cap.  III. 
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reggiata,  la  purgazione  della  mora,  mediante  la  offerta  del  debitore 
era  una  dottrina  dovuta  alla  scuola  Proculejana.  Il  giurecoosalto 
Paulo  nella  1.  91,  §.  2,  ff.  De  verb.  oblig.  ratlribuisce  a  Gelso  fi- 
glio, cb'era  certo  altro  deTroculejani,  il  quale  la  introdusse  er 
aequo  et  bano  (e  Celso  avea  già  definito  lo  «  jus  »  ars  aequi  d 
boni  (1))  contro  Fautorìtà  rigorosa  del  diritto  antico:   perocché  h 
perpetuano  óbligationis  ex  mora  era  bene  una    Veterum  cov^ 
stittUio.  Ora  Marcello  giureconsulto,  svolgendo  sempre  più  la  dotr 
trina  dì  Gelso,  ampliando  il  nuovo  principio  della  sua  setta  Procu- 
lejana, introdusse  il  concetto  deirofferta,  o  meglio  lo  applicò  al  caso 
della  stipulazione  condizionale  fatta  con  animo  di  innovare:  débi- 
torem,  cum  stipulanti  creditori  sub  conditione  promisit,  non 
videri  in  solutione  hominis  cessasse  :  nam  verum  est,  eum,  qui 
interpellatus  dare  noluit,  off erentem  postea  periculo  liberari(ì). 
Vi  si  rivela  il  carattere  della  scuola:  cotesta  offerta,  insita 
nella  stipulazione  condizionale,  era  un  concetto  ingegnoso,  sottile, 
che  però  conduceva  ad  un  sistema  pieno  di  equità  e  di   giustizia. 
I  Proculejani,  seguaci  più  che  altri  della  filosofia  Stoica ,  si  vale- 
vano di  ragionamenti  sottili  ed  acuti  (3).  Ora  Venulejo  Saturnino, 
autore  della  1.  31  De  novat.,  non  apparteneva  a  codesta  scuola 
deTroculejani  :  egli  non  ammetteva  punto  la  nuova  dottrina  di  Mar- 
cello, che  il  debitore  avesse  purgato  la  mora  anco  con  la  sola  sti- 
pulazione condizionale,  e  però  ritenendo  sempre  perpetuo  l'obbligo 
ex  stipulatu  dopo  la  morte  di  Stico,  ammetteva  la  novazione,  av- 
verandosene la  condizione.  Desso  tenevasi  stretto  alla  regola  assoluta 
deir antico  diritto,  mora  perpetuai  obligationem;  né  adottava  il 
temperamento  ex  bono  et  aequo,  che  introdotto  dal   proculejano 
Celso,  fu  applicato  da  Marcello  alla  stipulazione  condizionale.  Ma 
già  Venulejo  pare  avesse  proprie  e  singolari  dottrine  in  materia  di 
novazione.  Cosi  oltre  al  punto,  che  esaminiamo,  in  cui  egli  dissente 
da  Marcello,  appare  altresì  dal  §.  1.^  della  stessa  legge  31  che  egli 


(1)  L.  1.  §.  1,  ff.  Z)0  JiuL  et  Jur.  t  CelsQS  adolescens  t,  di  cui  paria 
Paulo  nella  1.  91,  §.  3,  ff.  De  verb.  obi,  é  lo  slesso  che  e  Celso  figlio  >, 
cosi  detto  per  distinguerlo  da  Gelso  Padre  (Celsus  JuvetUius)^  anch*egli  proto- 
tejano.  Vcd.  Gravina  De  ortu  et  prog.  jur,  civ.,  lib.  I,  cap.  LXXVTU,  LXXII. 

(2)  L.  72,  §.  1,  ff  Z)c  verb,  oblig. 

(3)  L.  2,  §.  47,  ff  De  orig.  jur..  Cicero,  De  Fìnibus,  lib.  HI,  De  Ontare, 
lib.  Ili  ;  L.  Seneca,  Lib.  I,  De  Benef.  cap.  3. 
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disa'^ttsse  dal  giureconsulto  Paulo  nella  questione,  se  ad  uno  dei 
wrei  creditori  conipetesse  il  diritto  di  innovare  la  obbligazione  (1). 
E  se  il  Yenulejo  della  d.  I.  31  De  novat.  è  il  Quinto  Claudio 
Temdejo  Saturnino,  sécondochè  avvisano  Gotofredo  ed  Anton  Ago- 
stano (2),  non  ci  prenderà  meraviglia  che  egli  avesse  delle  opinioni 
singolari  e  discrepanti.  -Yenulejo  Saturnino  fu  celebre  per  la  singo- 
btrità  delle  sue  opinioni,  e  sì  che  invalse  presso  gFInterpreti  nostri 
raso  di  appellare  Saturnini  coloro,  che  spesso  e  singolarmente 
dalle  comuni  sentenze*  discrepassero  (3).  Le  stesse  parole  Marcel" 
ha putat,  di  che  si  serve  Ulpiano  nella  d.  1.  14,  accennano  aduna 
dottrina,  su  cui  fossevi  qualche  dissenso  di  ahro  giureconsulto,  ma 
ebe  esprimeva  la  opinione  dei  giureconsulto  Marcello.  I  vocaboli 
qmdam  putant,  "existimant,  censent,  sono  frasi  solenni  nel  lin- 
guaggio dei  Romani  nostri  per  dinotare  un  punto  di  diritto  con- 
ifOferso.  Lo  stesso  Marcello  nella  d.  1.  72  enuncia  il  punto  di  di- 
ruto con  la  forma  di  una  controversia,  adducendo  ragioni  per  Tuna 
e  per  l'altra  parte.  Le  frasi  solenni  usilate  dai  Giureconsulti  Ro- 
nttm,  per  indicare  una  dottrina  indubitata  e  comune,  erano  queste 
—  eanvenit-eocstat-constat  (4). 

Or  chiunque  volesse  fare  un'  applicazione  del  diritto  Romano 
SK  questo  punto  air  uso  deirodiemo  foro,  non  dovrebbe  punto  esi- 
ìM  a  dar  la  preferenza  alla  dottrina  dì  Marcello  e  di  Ulpiano  su 
qoiBa  di  Yenulejo  Saturnino,  perocché  dessa  è  del  tutto  consenta- 
nei alla  equità,  discostandosi  dal  rigore  del  summum  jus.  Il  dotto 
professore  del  Belgio,  Molitor  ci  attesta  che  la  opinione  di  Mar- 


ci) Ved.  Jac.  Cujacius,  CA)mm,  ad  Tit.  (T.  De  pactis,  ad  1.  27,  v.  alinm  ; 
JLIilber,  RationaUa  ad.  d.  1.  27,  pr.  De  paci.  Non  dissimuliamo  intanto  che 
■H  Romanisti  rirerìscono  il  vers.  Idemque  in  duobus  reis  non  alle  parole  im- 
WtÉtìB  precedenti,  nam  nec  novare  alium  posse,  bensì  alle  parole  iniziali  della 
Iqie  iotoroo  al  pactum  de  non  petendo,  Cfr.  Cod.  civ.  Ital.  art.  1277. 

(2)  Gotliofr^us,  Chronol  Leg.  Rem.  p.  36;  Antonius  Augustinus,  De  no- 
mMus  Jctor,  Pothier,  Praef.  ad  Band. 

/  (8)  Yed,  L.  i,  pr.  ff.  De  semi.,  l.  6,  §.  7,  ff.  Mandati,  Cfr.  Baldus  ad 
K'I,  rabr.  3,  Cod.  De  sucros.  Eccles,  ;  Gravina,  De  ortu  et  prog.  jur.  civ., 
é^'JBOR;  Car.  Gott  Haubold,  De  consist.  Princ.  Rom.;  cap.  IV;  Panciro- 
mÉf  De  daris.  leg.  fnterpr.,  lib.  1,  cap.  49;  De  Januario,  Respublica  Ju- 
HtiQorum,  pag.  118. 
'  ^)  L  31,  §.  1,  (t  De  noval,  et  deleg.,  I.  4,  ff.  De  usufr.  et  quemad. 

iithivìo  Giuridico  Voi.  XII  ]{ 
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cello  è  stata  sempre  seguita  nella  pratica  giurisprudenziale  (1).  La 
dottrina  dei  moderni  commentatori  Francesi  del  diritto  civile  adottò 
pur  ella  la  sentenza  dì  Marcello,  respinta  Taltra  di  YenulQO.  Nella 
ipotesi  di  un  debito  puro,  dice  Duranton,  innovato  sotto  condizìoDe, 
se  il  debitore  fosse  in  mora  di  eseguire  la  prima  convenzione,  la 
mora  si  purgherebbe  con  la  seconda,  anco  •  quando  l'oggetto  del- 
runa  e  dell'altra  convenzione  fosse  perito  al  tempo  che  la  condi- 
zione apposta  alla  seconda  obbligazione  era  sospesa,  lo  che  avrebbe 
però  impedito  che  la  novazione  si  effettuasse.  Imperocché,  dice  i 
giureconsulto  Marcello  nella  I.  72,  §.  1.  ff.  De  soltd.,  sarebbe  as- 
surdo il  non  riguardare  come  purgata  la  mora  di  colui ,  che  ha 
promesso  la  cosa  dopo  che  era  in  mora.  Egli  deve  essere  assimi- 
lato a  chi,  essendo  dapprima  in  mora,  ha  dt^x)!  offerta  la  cosa  do- 
vuta (2;. 

Finora  noi  analizzammo  i  testi  del  Diritto  Romano  relativi  al 
caso,  in  cui  la  purgazion  della  mora  si  effettua  in  ^virtii  di  stipu- 
lazione condizionale  interposta  con  animo  di  novare  col  debitore 
medesimo.  Ma  ci  rimane  di  esaminare  un'altra  elegante  non  meno 
che  sottile  questione  intorno  al  caso,  in  cui  la  stipulazione  si  fac- 
cia con  un  terzo,  e  però  la  novazione  si  formi  mutando  la  persona 
del  debitore.  Anco  in  questa  ipotesi  noi  ci  troviamo  di  fronte  a  due 
testi,  che  pajono  fra  lor  ripugnanti,  Tuno  del  giureconsulto  Mar- 
cello nella  1.  72,  §.  2,  ff.  De  sciut.  et  liber.;  l'altro  del  giurecon- 
sulto Salvie  Giuliano  nella  1.  56,  §.  ult.  De  verb,  oblig. 

Ecco  il  testo  di  Marcello:  a  Ma  che  cosa  dovrà  dirsi,  se^  alla 
insaputa  del  debitore,  il  creditore  abbia  stipulato  lo  stesso  servo 
Stico  da  un  altro?  Qui  ancora  deve  stimarsi  che  il  debitore  è  li- 
berato dal  pericolo,  come  se  lo  slipulatore  non  volesse  accettare 
quell'uomo,  che  gli  venisse  offerto  da  un  terzo  qualunque  a  nome 
del  debitore  ». 

Il  giureconsulto  Marcello  avea  dì  già  stabilito  nel  §.  1.^  che 
il  debitore  di  Stico,  dopo  aver  commesso  mora  nella  prestazione  di 
esso.,  promettendo  di  dare  lo  stesso  seno  con  una  stipuhiziooe  con- 
dizionale con  animo  d'innovare  la  prima  obbligazione,  è  liberato 


(1)  Molitor,  Les  obligations  en  droit  romain^  tom.  UI,  u.  3i0. 
(f)  Duranlon,  Corso  di  diriUo  civile  secondo  il  Codice  Francese  (ediz.  Vi- 
gliaoi)  lib.  Ili,  Ut.  Ili,  n.  298,  tom.  7. 
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da  ogni  perìcolo  se  il  servo  maore  pendente  la  condizione  della  no- 
Tazìooe,  perchè  egli  purgò  la  mora  coirofierta  inerente  alla  seconda 
stipalazione»  purché  in  quel  Doomeoto  fosse  presente  Stico.  Ora  nel 
$.  t*  ifisegna  che  lo  stesso  debitore  è  pur  liberato  dal  pericolo 
anco  quando  il  creditore,  alla  insaputa  del  debitore,  abbia  stipulato 
sotto  condizione  con  animo  di  novazione  lo  stesso  servo  da  un  terzo, 
se  il  servo  muoja  pendente  la  condizione.  La  logica  di  Marcello  è 
severa  e  giusta.  La  stipulazione  condizionale  su  cosa  presente,  con 
anin»  di  novare,  ha  forza  di  offerta  :  dunque  purga  la  mora  pre- 
eedente  del  debitore,  e  libera  il  medesimo  dal  pericolo:  non  è  per 
vero  un  modo  di  sciogliere  la  obbligazione  stessa,  come  la  óbsi-- 
gnoHo  et  depositio  pecuniae  (1);  ma  sì  è  un  modo  di  emendare 
la  mora,  e  di  sfuggire  al  perictUum.  Or  se  la  stipulazione  con- 
dizionale anzidetta  ha  la  forza  di  offerta,  ragion  vuole  che  dessa 
operi  nello  stesso  modo  e  nei  casi  medesimi  in  cui  opera  Tofferta. 
Ma  la  oSerta  purga  la  mora  e  libera  dal  pericolo,  sia  che  venp 
fatta  dallo  stesso  debitore,  sia  da  un  terzo  qualunque  a  nome  di 
lai,  anco  alla  insaputa  del  medesimo  :  t  offerta  tanto  può  quanto 
alla  pufgazion  della  mora ,  quanto  il  pagamento  allo  scioglimento 
deifobbligo.  Or  Fobbligo  è  sciolto  di  pien  diritto  con  il  pagamento, 
vmri  latto  dal  debitore,  o  da  un  terzo  qualunque  a  nome  di  lui.  E 
pere  bei»  ne  deduce  Marcello  che  la  stipulazione  condizionale  con 
aimDo  di  innovare  purga  la  mora  del  debitore  non  solo  nel  caso, 
che  dessa  sia  interposta  col  debitore  (§.  i.),  ma  altresì  con  un  ter- 
zo» anco  ignorandolo  il  debitore  medesimo  (§.  2.):  «  quemadmodum 
si,  qvolibet  nomine  ejus  servum  offerente,  slipulator  accipere  no- 
Ittìflset.  »  n  giureconsulto  Marcello  sempre  col  criterio  dello  stesso 
fnoàfiù  nel  §.  S.""  estende  la  purgazion  della  mora  fiev  la  stipula- 
le li  caso  del  ladro  quanto  alla  condictio  furtiva.  Son  tutte 
cOBBegoenze  logiche  del  principio  della  offerta  iasita  alla  stipula- 
zieie  ioQOvalrìce.  Era  questa  la  dialettica  giuridica  de'  Giurispru- 
dmi  Eonuini  :  stabihto  un  principio,  dessi  lo  svolgevano  in  tutte 
le  nt  atltneoze  ed  applicazioni  pratiche  ai  varii  casi  forensi  :  era 
m  fera  ginnastica  intellettuale,  per  cui,  come  ben  diceva  il  Leib- 
trilla  eoHsequentiae  ex  nova  hypotesi  aeternis  rectae  rationis 
Hetammibus  addita,  mirabili  ingenio,  nec  minore  firmitate 


(i)  L  23,  53,  40,  ff.  De  soluL  et  lib,  Cod.  ci?.  Ital..  ari.  i259. 
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deducuntur  (1).  Questa  nostra  considerazione  si  rannoda  con  to  spi- 
rito del  Diritto  Romano,  interpretato  con   tanto  acuoie  e  GlosoGa 
istorica  dai  prof.  Rodolfo  Jhering  nei  diversi  gradi  del   suo  svi- 
luppo (2). 

Né  la  logica  era  scoonpagnata  dalla  equità.  L'offerta  purga  la 
mora,  e  trasferisce  il  pericolo  della  cosa  dovuta  nel  creditore,  per- 
chè a  lui  è  imputabile  il  fatto  di  non  aver  voluto  accettare  la  cosa 
opportunamente  offeritagli.  La  stipulazione  condizionale  fatta  eoo 
animo  di  innovare  il  debito  precedènte,  dopo  la  mora  commessa 
dal  debitore,  ha  foraa  di  offerta,  perchè  il  creditore  si  contenta  di 
un'obbligazione  nuova  surrogata  alFantica  su  di  una  cosa  presente, 
mentre  abbandona  ogni  instanza  immediata  contro  il  debitore  morosa 
Or  siccome  nella  ipotesi  di  offerta  reale  nulla  importa  che  la  me- 
desima sia  fatta  dal  debitore  stesso,  ovvero  da  altri  a  nome  di  lui, 
perchè  da  parte  del  creditore  milita  sempre  la  ragione  di  equità, 
che  sia  a  lui  imputabile  il  riffuto  della  offerta;  cosi  nella  ipotesi 
della  novazione  nulla  importa  che  la  stipulazione  condizionale  sia 
intervenuta  col  debitore  medesimo  o  con  un  terzo  pur  ad  insaputa 
di  lui,  perchè  è  sempre  imputabile  al  creditore  di  aver  ommessa 
ogni  instanza  contro  il  debitore  moroso,  accettando  la  surrogazi(me 
di  una  nuova  stipulazione  in  luogo  dell'antica. 

Questo  fatto,  sia  intervenuto  col  debitore  medesimo,  ovvero  eoo 
un  terzo,  importa  essenzialmente  una  tacita  volontà  del  creditore  di 
ommettere  o  soprassedere  da  ogni  instanza  contro  il  moroso,  al  quale 
ben  anzi  il  creditore  stesso  tacitamente  concede  una  dilazione,  scodo 


(1)  Non  si  dovrebbe  mai  dimenticare  la  grave  sentenza  del  nostro  immor- 
tal  Carmignani.  Il  Romano  dirìUo,  scrivea  il  sommo  penalista  Pisano,  è  m 
vasto  e  prezioso  disposilo  di  casi  con  geomeliica  esattezza  decisi,  utilissimo  a 
formare  la  esperienza,  e  il  pratico  criterio  del  giureconsulto  che  giudica,  o  che 
risponde.  Quando  le  moderne  et^  potranno  lusingarsi  di  possedere  uomini  del 
calibro  de*più  rinomati  giureconsulli  Romani,  esse  avranno  in  questi  uoromi,  e 
nella  lor  rettitudine  in  giudicare,  e  rispondere  nelle  materie  del  diritto  cìvik, 
il  miglior  codice  che  la  filosoQa  del  diritto  positivo  possa  somministrare:  ma 
senza  questi  uomini  il  migliore,  e  il  più  sistematico  Codice  darà  poche  e  de- 
boli garanzie  per  Tamministrazione  della  civile  giustizia,  la  pratica  della  quale 
non  può  acquistarsi  col  leggere  un  libro  tascabile.  Ved.  Storia  dell'origine  e 
de' progressi  della  Filosofia  del  diritto, 

(2)  Lo  spirito  del  Diritto  Romano  nei  diversi  gradi  del  suo  svUìippo 
di  Rodolfo  Ihering,  professore  di  diritto  a  Giessen,  trad.  Rellavite. 
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questa  la  sua  intenzione  nella  novazione  condizionale,  che  non  si 
possa  agire,  pendente  la  condizione,  in  virtù  della  printa  obbliga- 
riooe.  Onesto  ragionamento  ci  addimoslra  che  Marcello,  movendo 
dal  principio  della  purgazion  della  mora  per  Tofferta,  è  arrivato  con 
la  stessa  logica  di  diritto  e  di  equità  alla  conclusione  del  §.  2,  che 
cioè  la  stipulazione  condizionale,  per  sé  stessa,  fatta  con  animo  di 
Dovare,  purga  la  mora  del  debitore,  e  libera  il  medesimo  dal  pe- 
ricolo, anco  quando  sia  intervenuta  con  un  terzo  all'insaputa  altresì 
del  debitore. 

Ora  a  questa  conclusione  del  giureconsulto  Marcello  pare  con- 
traddica la  dottrina  di  Salvie  Giuliano  nella  d.  1.  56,  §.  ult.  De 
veri  cblig.  Eccone  il  testo.  «  Se  Scio  mi  abbia  promesso  sotto  con- 
dizione lo  stesso  servo,  che  già  da  Tizio  puramente  avevo  stipu- 
lato, e  quel  servo,  pendente  la  condizione,  dopo  la  mora  di  Tizio, 
^a  deceduto:  subito  potrò  agire  contro  Tizio,  né  Sejo,  avverandosi 
h  condizione ,  sarà  obbligato.  Ma  se  io  avessi  per  accettilazione 
quitato  Tizio,  Sejo,  avverandosi  la  condizione,  può  essere  obbligato. 
La  ragione  di  tanta  differenza  si  è  che,  morto  il  servo,  non  v'ha 
pifa  la  cosa,  nella  quale  Sejo  si  obbligherebbe:  ma  interposta  Fac- 
eettìlazione,  esiste  sempre  il  servo,  che  Sejo  aveva  promesso  (1)  ». 
In  codesto  frammento  di  Giuliano  si  contengono  molte  indagini 
sottilissime,  che  crediamo  pregio  dell'opera  svolgere  accurata- 
flMDte. 

La  fattispecie  figurata  da  Giuliano  é  identica  con  quella  di 
Marcello.  Sonovi  due  stipulazioni  intorno  ad  una  stessa  cosa  o  spe- 
cie: runa  precedente  e  pura,  e  l'altra  posteriore  e  condizionale: 
ma  queste  due  stipulazioni  intervenute  con  due  persone  promettenti: 
a  primo  debitore  era  già  in  mora  prima  di  intervenire  la  seconda 
st^lazione.  Mentre  pende  la  condizione  perisce  casualmente  la 
dedotta  nella  stipulazione,  il  servo  promesso  muore.  Il  giure- 


^  (1)  €  Si  hominem,  quem  a  Tiiio  pure  sUpulalus  fueram,  Sejus  mihi  sub 
fwWooe  promiserit,  et  is  pendente  conditioDe  post  moram  Titìi  decesserit 
■ffWftgtìm  cum  Tilio  agere  poterò,  nec  Sejus  existenle  conditione  obligetur  :  at 
é  Wo  acceptum  fecissem,  Sejus  existenle  conditione  obligarì  potest.  Idcirco 
line  tal  varie,  quod  homine  mortuo  desinit  esse  res,  in  quam  Sejus  obliga- 
mr  acc^itilatione  interposita,  superest  homo,  quem  Sejus promiserat  ».  1.  56 
|.'  Afe.  IL  0e  v»rb .  obi. 
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consulto  Giuliano  insegna  che  tosto  può  agirsi  contro  il  primo  pro- 
missore, confestim  cum  Titio  agere  poterò:  per  contro  il,  giure- 
consulto Marcello  pensa  che  il  primo  promissore  non  sia  obbligato, 
est  periculo  debitor  Uberattis. 

Il  ragionamento  di  Giuliano  è  questo.  Finché  esiste  la  cosa 
dedotta  in  stipulazione,  ed  è  tuttora  pendente  la  condizione  della 
seconda  stipulazione,  evvi  speranza  o  possibilità  che  la  prima  ob- 
bligazione venga  innovata  :  se  la  novazione  si  effettua,  il  primo  de- 
bitore è  liberato,  e  il  solo  obbligato  è  lo  espromissore:  se  poi  la 
novazione  non  si  effettua,  la  prima  obbligazione  rimane  salva  ed 
intera.  Ma  finché  é  incerto  se  la  novazione  si  formi  o  non,  non  si 
può  agire  contro  il  piimo  debitore,  perchè  il  suo  obbligo  è  diven- 
tato condizionale,  cioè  conferito  nell'evento  contrario  della  condi- 
zione apposta  alla  novazione.  Ora  appena  perisce  la  cosa,  obbietto 
dell'obbligo,  diventa  certo  che  la  novazione  non  può  più  effettuarsi, 
perchè  non  subest  res  eo  tempore  quo  conditio  impletur.  Dun* 
que,  mancando  la  speranza  della  novazione,  rimane  salva  ed  intera 
la  prima  obbligazione,  la  quale  rivive  nel  suo  vigore  e  nella  stessa 
causa,  come  se  la  seconda  stipulazione  non  fosse  stala  mai  inter- 
posta. Ora  prima  di  questa  seconda  stipulazione  il  primo  debitore 
era  obbligato  perpetuamente  in  forza  della  mora.  Dunque  confestim 
cum  Titio  agere  poterò,  conchiude  Giuliano. 

Il  giureconsulto  Marcello  movea  da  un  contrario  ragionanìento 
più  sottile,  e  ad  un  tempo  pid  equo  ed  umano.  Quando  il  terzo  con 
la  stipulazione  condizionale  intervenne  a  novare  la  obbligazione  del 
debitore  moroso,  egli  sMn tende  che  offri  al  creditore  la  cosa  dovuta. 
Se  la  stipulazione  novatrice  è  fatta  con  lo  stesso  debitore  mo- 
roso, s'intende  che  questi  offra  al  creditore  la  cosa  dovuta  presente, 
non  videtur  in  solutione  hominis  cessasse:  se  la  stipulazio- 
ne medesima  è  intervenuta  con  un  terzo,  si  intende  che  questo 
terzo  ne  abbia  fatta  Tofferta  :  ora  la  mora  si  purga  in  virtù  del- 
Fofferta,  o  che  sia  fatta  dal  debitore  istesso  (eum ,  qui  interpélr 
latus  dare  noluit,  offerentem  postea  periculo  liberari),  o  che 
sia  fatta  da  un  terzo  a  nome  del  debitore  (quolibet  namine  de- 
bitoris  servum  offerente).  Purgata  la  mora,  il  debitore  era  tosto 
liberato  dal  pericolo.  Dunque  quand'anco  la  novazione  non  si  effet- 
tui per  lo  interilo  dell'oggetto,  avvenuto  pendente  la  condizione,  es- 
sendo la  cosa  casualmente  perita,  dopo  purgata  la  mora,  existi'- 
mandus  est  periculo  debitor  libei^atus,  conchiude  Marcello. 

Or  quando  ricordo  che  Marcello  apparteneva  alla  setta  de' Pro* 
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catejam,  e  Giuliano  alla  contraria  scuola  Sabiniana,  e  più  special- 
ineiite  rammento  che  Marcello,  ardente  partigiano  di  quella  setta, 
scrìsse  severissime  note  passo  a  passo  alle  dottrine  di  Giuliano,  mi 
raffermo  nella  convinzione,  che  fossevì  dissenso  su  questo  punto  fra 
i  due  giureconsulti.  Vediamo  anzitutto  le  varie  conciliazioni  tenta- 
tesi dai  nostri  Interpreti  per  far  sparire  V  antinomìa  fra  quei  due 
(iiainmeDU  :  ma  fin  d'ora  diremo  col  nostro  G.  Averanio  in  simile 
argomento,  che  quei  Romanisti  vollero  farla  più  da  indovinatori  che 
ài  interpetri,  melitis  hariolari  qt*am  interpretavi. 

Si  poti*ebbe  anzi  tutto  affermare  per  avventura  che  Giuliano 
parli  di  una  seconda  stipulazione  semplicemente  interposta  senz'  a- 
oimo  di  innovare  la  prima,  e  in  quella  vece  Marcello  tratti  di  una 
posteriore  stipulazione,  che  sotto  condizione  innovi  la  precedente  ? 
La  parola  navare,  gli  è  ben  vero,  non  leggesi  punto  in  alcuna  parte 
del  S-  ult-  !•  56,  ff.  De  verb.  ohlig.,  come  per  altro  si  legge  nella 
i  l  72,  §§.  1,  2,  ff.  De  soM.  et  liber.  :  pure  dal  contenuto  in- 
tà|M>  delia  dottrina  di  Giuliano  logicamente  si  deduce  a  tutta  evi- 
deasa  che  egli  tratta  un  caso  di  novazione.  Egli  infatti  dice  che  il 
mditore  può  agire  tosto  (confestim)  contro  il  primo  debitore  già 
moroso  nel  caso  e  con  la  condizione,  che  il  servo  pendente  con- 
inone post  moram  Titii  decesserit.  Da  ciò  si  deduce  che  fin 
(pttndo  il  servo,  pendente  la  condizione,  esiste,  oppure  se  egli  è  de- 
esàsuUì  senza  mora  precedente  di  Tizio,  il  creditore  non  possa  con- 
ttQ  il  medesimo  agire  :  si  servus  pendente  conditione  post  uno- 
f90i  litU  decesserit,  confestim  cum  Titio  agere  poterò.  Se  in 
Qgjii  caso  il  creditore  avesse  potuto  subito  agire  contro  Tizio,  sa- 
flÀbe  stato  inutile,  ed  anzi  assurdo  subordinare  e  limitare  tale  fa- 
cilità del  creditore  al  solo  caso,  e  sotto  la  condizione,  se  il  servo 
i|^  deceduto  pendente  la  condizione  dopo  la  mora  di  Tizio.  Ora  se 
i||Ì|&  fattispecie  di  Giuliano  la  seconda  stipulazione  condizionale  non 
ifm  stata  interposta  con  anìnio  di  novare  la  prima ,  il  creditore 
ipchèe  potuto,  quando  che  fosse,  agire  contro  Tizio  primo  debi- 
Upp:  perocché  sarebbono  state  due  stipulazioni  separate  ed  indipen- 
ipiii  intervenute  con  due  promissori  diversi,  la  prima  pura,  la  $,&" 
^ìff».  eondizionale,  ed  il  creditore  avrebbe  potuto  in  virtù  della 
É|jpi  agir  sempre  contro  il  primo  debitore,  senza  che  la  stipula- 
ci»^ «eeOBda  avesse  potuto  spiegare  alcuna  influenza  od  efficacia 
||0t  jj^recedente.  Quand'anco  coteste  due  stipulazioni ,  separate  di 
IMq^f  avessero  potuto  costituire  una  obbligazione  correale  (cJuo  m 
gf0miiìmii\  non  si  sarebbe  punto  immutata  la  condizione  giuri- 
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dica  dell'obbligo.  In  riguardo  a  due  correi  debitori,  insegna  il  no- 
stro giureconsulto  Ulpiano,  non  è  da  temersi  novazione;  perocché, 
sebbene  Tuno  abbia  risposto  prima  ed  il  secondo  dopo  qualche  in- 
tervallo, tuttavia  deve  dirsi  che  la  primiera  obbligazione  continua, 
e  la  susseguente  va  ad  aggìugnersi  alla  prima.  Poco  poi  iroporta 
che  pronoettano  unitamente  o  separatamente,  mentre  fra  di  loro  si 
è  agito  in  modo  che  sono  costituiti  due  rei,  e  non  si  è  fatta  so- 
vazione  veruna  (1).  E  meglio  a  proposito  soggiugne  Fiorentino,  che 
di  due  rei  di  promettere  T  uno  può  obbligarsi  per  un  termine  da 
certo  tempo,  e  sotto  condizione:  e  che  né  il  giorno,  né  la  condi- 
zione sarà  di  impedimento  che  si  possa  domandare  a  quel  reo,  che 
si  é  puramente  obbligato  (2). 

A  noi  pertanto  pare  evidente  che  Giuliano,  al  pari  di  Marcello, 
parli  di  un  caso  di  novazione,  la  intenzione  della  quale,  per  diritto 
delle  Pandette,  potevasi  stabilire  ed  indurre  per  congetture  ed  ar- 
gomenti di  volontà  (si  id  actum  sii),  prima  che  V Imperatore  Giu- 
stiniano avesse  imposta  la  necessità  di  una  espressa  enunciazione  (S). 

Se  non  che  piacqne  a  molti  altri  Interpreti  la  volga tissima  di- 
stinzione fra  cosa  dovuta  presente  ed  assente  all'atto  della  se- 
conda stipulazione,  distinzione  formalmente  stabilita  da  Marcello  nel 
§.  3  della  d.  1.  72,  di  guisa  che  il  testo  di  Giuliano  nel  §.  altimo 
della  I.  56  De  verb.  obi  debbasi  intendere  del  caso,  in  cui  la 
cosa  dovuta  era  assente,  e  quindi  la  stipulazione  condizionale  non 
potea  operare  jure  Mationis;  e  per  contro  il  testo  di  Marcello 
nel  §.  2  della  1.  72,  De  solut.  et  liber.  debbasi  interpretare  dd 


(1)  €  In  duobus  reis  promittendi  frustra  limelor  novalio;  nam  Hcet  aite 
prìor  responderit,  posterior  elsì  ex  intervallo  accipialur,  consequens  est  dicerf, 
pristinam  obligationem  durare,  et  sequentem  accedere;  et  parvi  refert,  siool 
spondeant,  an  separatim  pronaitlant,  quum  hoc  actum  inter  eos  sit,  ul  duo  m 
conslituantur,  neque  ulta  novatio  fiel.  >  1*  3,  pr.  (T.  De  duob.  reis  consliL 

(1)  «  Ex  duobus  reis  promittendi  alius  in  diem  vel  sub  conditone  oli&- 
gari  potesti  nec  enim  impedimento  erit  dies  aut  conditio,  quominus  ab  eo, 
qui  pure  obligatus  est,  petalur.  >  1.  7,  ff.  De  duob.  reis  consta.,  §.  %  ìbA, 
De  duob.  reis  stipul.  et  promitt. 

(2)  L.  71,  ff.  Pro  socio,  §.  pen.  Instit.  Quib.  mod.  Ioli,  oblig.,  1.  ulL  Cod. 
De  mvat.  Nelle  11.  58  in  fm.  ff.,  l.  29,  1.  31,  §.  1,  ff.  De  rwvat.  è  latente  la 
mano  di  Triboniano,  il  quale  spesso  studiavasi  di  porre  in  armonia  il  diritto 
delle  Pandette  con  le  nuove  Costituzioni  del  suo  Imperatore  Giustiniano.  C/ir. 
Cod.  civ.  hai.  art.  1269. 
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caso  della  cosa  presente.  Tale  è  ravviso  di  Duareno,  di  Donello, 
di  Pothier,  e  d'altri  (1).  Ed  oramai  una  cotale  distinzione  addi- 
vome  un  grimaldello  per  aprire  tutte  le  serrature,  o  meglio  una  pa- 
i»cèa  per  rimediare  a  tutti  i  mali  delle  antinomie  nella  presente 
questione. 

Ma  cotesta  conciliazione,  per  quanto  ingegnosa  e  commoda, 
esiste  più  nella  mente  degli  scrittori,  che  nei  testi  dei  giureconsulti. 
Perocché  nel  testo  di  Giuliano  non  v'  ha  alcuna  parola,  che  ac- 
cenni alla  ipotesi  di  cosa  assente,  né  da  altra  parte  la  medesima 
può  dedursi  dalla  logica  della  dottrina.  Noi  non  ci  possiamo  in- 
dorre  a  credere  che  il  giureconsulto  avesse  del  tutto  ommesso  di 
esprimere  un  tal  fatto,  una  tale  circostanza  o  condizione,  dalla  quale 
derivasse  la  base  prima  della  verità  di  sua  dottrina:  la  presenza 
0  ì assenza  della  cosa  dovuta  al  momento  della  stipulazione  con- 
dizionale avrebbe  resa  vera  o  falsa  la  sua  sentenza.  Marcello  non 
ommise  certo  di  enunciare  tale  condizione  nella  1.  72,  §.  3,  fT.  De 
soiut.  et  liber.  «  si  tamen,  qnum  in  provincia  forte  servus  esse!, 
iBtercesserit  stipulatio,  et  finge,  priusquam  facultatem  eius  nanci- 
scerétttr  fur  vel  promissor,  decessisse  servum,  non  poterit,  rationi, 
qnam  supra  reddidimus,  locus  esse  ;  non  enim  obtulisse  eum  prop- 
ter  absentiam  intelligi  potest  ».  Giuliano,  altro  de'più  sapienti  ro- 
mani giurisperiti  cosi  logici,  cosi  esatti  nei  loro  concetti  e  nelle 
larroe  del  dire,  da  compararsi,  giusta  Leibnilz,  ai  matematici,  a- 
vrebbe  egli  ommesso  di  esprimere  una  condizione  essenziale,  senza 
di  che  sarebbe  stata  erronea  e  falsa  la  sua  dottrina?  In  quella  vece 
è  generale,  assoluta,  incondizionata^  la  sua  sentenza  ,  la  quale  noi 
Interpreti  non  abbiamo  in  vero  il  diritto  di  rimestare  con  una  in- 
éovinaglia. 

n  sommo  Romanista  di  Tolosa,  pur  egli  arditissimo  nella  emen- 
dttiooe  dei  testi,  tuttavia  non  osò  appigliarsi  a  codesto  partito  per 
comporre  in  accordo  Giuliano  e  Marcello.  Cujacio  interpretò  il  pri- 
mo M  caso  di  una  mora  susseguente  la  seconda  stipulazione,  Tal- 
Irodel  caso  di  una  mora  precedente.  Se  il  debitore,  egli  dice,  ha 
eemiBessa  di  già  la  mora  nelFadempimento  della  sua  obbligazione, 
e  poscia  il  creditore  stipula  sotto  condizione  la  stessa  cosa  con  ani- 


(3)  Duareoos.  Conun.  ad  Tit.  De  verb,  oblig.  ud  d.  1.  56,  §.  ult.  ;  Donel- 
fc%  GooMD.  add.  TiL  ad  d.  L  o.  il  Polhier,  Pand.  lib.XXII,  lil.  1,  n.  LXV; 
Kb.  XLVI,  Ut.  Il,  n.  VII. 
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mo  di  innovare,  la  mora  preeedente  è  purgata  in  virtù  della  of- 
ferta: naa  se  dopo  la  seconda  stipulazione  il  debitore  commette 
mora,  questa  non  può  intendersi  purgata  coir  anteriore  stipulazione, 
perocché  né  pur  la  offerta  precedente  può  purgare  la  mora  susse- 
guente (I).  ^ 

Siffatta  conciliazione  di  prima  giunta  appare  ingegnosa,  e,  se- 
guendo la  letterale  giacitura  delle  parole,  parrebbe  avere  un  qual- 
che fondamento  sul  testo,  il  che  non  fu  Onora  osservato  da  alcuno, 
e  né  anco  dallo  stesso  Cujacio.  Difotti  nel  testo  di  Marcello  b 
mora  precede,  la  stipulazione  novatrice  sussegue:  quum  Stichum 
mihi  déberes,  et  in  solvendo  moram  fecisses,  sub  conditione 
eum  promisisti:  pendente  ea  Sticht4S  decessit  In  quella  vece 
nel  testo  di  Giuliano  leggesi  :  si  hominem,  quem  a  Titio  stipu- 
lattis  fiieram,  Sejus  mihi  sub  conditione  promiserit,  et  is  pen- 
dente conditione  post  moram  Titii  decesserit  :  qui  letteralmente 
precede  la  seconda  stipulazione  condizionale,  e  poi  si  parla  di  mora 
'commessa  da  Tizio^  pendente  la  condizione  di  quella  stipulazione. 

Se  non  che  codesta  opinione  del  somnoo  Interprete  non  fu,  per 
quanto  sappiamo,  accettata  da  alcuna  scuola.  Dessa  é  combattuta 
con  un  argomento,  che  ci  pare  irrefragabile.  Accorso,  il  Fiorentino 
capo  scuola  de'Glossografi^  avea  già  On  dal  suo  tempo  osservato  es- 
ser impossibile  giuridicamente  che  il  primo  promissore,  dopo  la  se- 
conda stipulazione  condizionale,  commetta  mora,  per  la  ragione  che 
il  medesimo  é  da  allora  obbligato  sotto  la  condizione  contraria;  ora 
pendente  la  condizione  non  possa  commettersi  mora.  Il  Cujacio  non 
dissimulò  questa  obbiezione  sottile  e  profonda  di  Accorso  (2);  ma 
credè  replicare  negando  che  il  primo  debitore  sia  tenuto  sotto  la 
contraria  condizione  ;  la  I.  36,  ff.  De  reb.  cred.,  egli  disse,  nod 
parla  di  colui,  che  per  un  suo  debito  puro  dette  un  espromissore 
sotto  condizione,  ma  si  di  colui,  il  quale,  ciò  che  puramente  dovette, 
per  delegazione  del  suo  creditore  promise  ad  un  terzo  :  io  ammetto 
bene  che  questi  sia  obbligato  al  primo  creditore  sotto  contraria  eoo- 


(i)  Cujacii  ObservcUionum  Ilb.  XXV,  cap.  XVII;  Comment.  ad  Tit  ff.  De 
verb  oblig,  in  I.  56,  §.  ult. 

(2)  Per  vero  la  osservazione  Accursiana  non  è  originale.  Quel  concio 
era  espresso  nelle  stesse  parole  dal  giureconsulto  Giavoleno  nella  1.  36,  £  D. 
reb.  cred. 
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<yiiQQe,  e  però,  se  egli  paga  nel  frattempo,  compete  al  medesimo 
b  camUciio  indebiti  :  dod  così  ammetto  sia  tenuto  il  primo ,  e 
però,  se  nel  mentre  paga/ a  lui  non  compete  la  ripetizione'  I.  60, 
K  Jk  eondict.  indeb. 

Egli  è  pregio  delF  opera  soffermarci  su  codesto  punto ,  a  cui 
or  si  riduce  tutta  la  questione,  ed  esaminare  profondamente  quale 
àn  k)  stato  e  la  forma  della  obbligazione  del  primo  debitore  dopo 
cbe  iaterviene  con  un  terzo  la  stipulazione  condizionale  con  animo 
di  iDoovare  la  medesima:  perocché  se  egli  si  dimostri  che  il  primo 
obbligo  è. diventato  da  puro  condizionale,  o  quanto  meno  che  pen- 
dente la  condizione  della  n9vazione  il  primo  debito  non  è  esigibile, 
rimane  irrefragabilmente  provato  contro  il  Gujacio,  che  è  impossì- 
bile la  mora  del  primo  debitore  posteriormente  alla  seconda  stipu- 
lazione, mentre  ne  pende  la  condizione,  sondo  principio  assiomatico 
di  diritto,  cbe  non  può  esservi  mora  laddove  non  può  esservi  azione 
efficace:  «  nulla  intelligitur  mora  ibi  Qerì,  ubi  nulla  petìtio  est  (1).  » 

Allorquando  un  debito  puro  è  nevato  con  una  stipulazione  con- 
dizionale, egli  è  evidente  che,  esistendo  la  condizione  della  mede- 
sima, il  debito  antico  si  estingue,  e  il  nuovo  soltanto  esiste;  e  per 
ixmtro,  mancando  la  condizione  della  medesima ,  non  v'  ha  punto 
debito  nuovo,  e  il  solo  antico  sussiste.  Dunque  finché  pende  la  con- 
dizione della  novazione,  é  incerto  se  il  creditore  possa  agire  in  virtù 
della  prima,  o  della  seconda  obbligazione.  È  questa  la  influenza 
gmridica  della  stipulazione  novatrice  sul  debito  precedente  :  non  é 
stipulazione  aggiunta  a  stipulazione,  sì  bene  é  obbligo  sostituito  ad 
obMigo.  Or  potendosi  la  novazione  formare  in  tre  modi,  o  meglio 
potendo  dessa  assumere  tre  forme,  o  mutandosi  la  persona  del  ere- 
ditare {delegatio)y  o  quella  del  debitore  (expromissio),  o  rima- 
nendo le  stesse  persone  aggiungendosi,  detraendosi,  o  modifican- 
dosi qnal  cosa  all'obbligazione  [r^ovatio  stride  dieta),  la  influenza, 
la  efficacia,  che  la  novazione  condizionale  spiega  suU'obbligo  prece- 
deate»  non  é  la  stessa  (2). 

Se  si  tratti  di  una  novazione  in  specie,  rimanendo  le  stesse 
persone  di  creditore  e  debitore,  suppongasi  un  debito  puro  nevato 


(1)  L  88,  ff.  De  reg.  jur.,  l  127,  Cf.  De  verb,  Oblig.,  1,  54,  ff.  De  pacL 
t  »,  ni  fin.  ff.  De  reg.  jur.,  cap.  60,  De  reg.  jur.  in  6.** 

(2)  Cfr.  Cod.  civ.  Ital.  art.  1267,  che  con  jiltre  parole  esprimala  dottrina 
sostituzione  di  debito^  sostituzione  di  debitore,  sostituzione  di  creditore. 
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sotto  coDdizione  casuale,  egli  è  evidente  che,  fin  quando  pende  la 
condizione,  si  ignora  se  il  debitore  sia  tenuto  in  virtù  del  primo  ob- 
bligo, 0  del  secondo.  Egli  liberato  dalla  prima  obbligazioDe  pura 
sotto  una  condizione,  pongasi  se  la  nave  venga  dalTAsia,  eoo  può 
non  intendersi  tenuto  dalla  obbligazione  medesima  nel  conlrarìo  e- 
vento,  se  la  nave  non  venga  dalV  Asia.  Ma  essendo  un  solo  e  lo 
stesso  il  debitore,  è  certo  che  egli  sarà  sempre  obbligato  o  in  Tina 
della  prima,  o  in  virtù  della  seconda  stipulazione.  Egli  trovasi  sella 
stessa  posizione  di  quel  promissore,  che  si  è  obbligato  a  dare  o 
fare  in  entrambo  i  casi^  o  che  la  condizione  esista,  o  che  maachi. 
La  quale  obbligazione  non  si  reputa    propriamente  ccndiBÙmalty 
ma  si  considera  come  pura,  di  guisa  che  se  il  debitore  abbia  pa- 
gato prima  di  esistere  Tuna  o  Taltra  condizione,  non  abbia  dirìuo 
a  ripetere  con  la  condictio  indebiti.  Quindi  il  giureconsulto  Paolo, 
per  sentenza  di  Giuliano,  insegna  che  un  vero  debitore,  il  quale 
dopo  la  contestazion  della  lite,  mentre  pende  il  giudizio,  paga,  noe 
possa  ripetere,  perchè  noi  potrebbe  né  in  c^so  di  assoluzione,  né  di 
condanna  :  perocché  assolto,  rimarrebbe  per  gius  naturale  debitorr, 
e  soggiugne  cotesto  debitore  esser  simile  a  cerini,  che  cosi  avesse 
promesso,  o  se  venga  la  nave  dall'  Asia,  o  se  non  venga,  peroc- 
ché la  origine  del  pagamento  dipenderebbe  sempre  o  dair  una  o 
dall'altra  causa  (1).  Lo  stesso  giureconsulto  Paulo  per  la  identità 
di  ragione  aggiugne  nel  §.  l.""  della  stessa  legge,  che  devesi  ne- 
gare del  pari  la  condictio  indebiti  a  colui,  il  quale  avendo  sotto 
condizione  promesso  con  animo  di  innovare  ciò  che  puraoìente  do- 
veva, abbia  pagato  pendente  la  condizione,  perocché  egli  sia  certo 
che  il  promissoi*e  é  obbligato  in  ogni  qualunque  evento  (2).  Per  le 
stesso  principio  la  vendita  di  una  cosa  fatta  con  la  condizione,^ 
che  venga  la  nave  daWAsia,  o  che  non  venga,  s'intende  sabilo 
perfezionata,  e  si  reputa  come  pura,  perché  é  assolutamente  certo 
che  dessa  é  contratta  (3).  Del  pari  il  giureconsulto  Ulpiano  inse- 
gna che  colui,  il  quale  stipula  sotto  una  condizione,  che  in  ogm 
modo  deve  esistere  od  avverarsi  assolutamente,  pare  abbia  stipulalo 


(1)  L.  60,  pr.  (T.  De  condici,  indeb.  e  Quia  ex  una  causa  alterìus    sob- 
tionis  origo  proficisciuir.  > 

(2)  €  In  slipulalione  enim  pura  et  conditionali   eumdem  debiturum  cer- 
tuni est.  » 

(3)  L.  8,  §.1    S.  De  peric.  et  eomm,  rei  vend. 
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poraiBoite  (1),  e  però,  se  paghi  prima  delia  condizione,  non  possa 
ripetere  come  indebitamente  pagato  (2). 

Ma  ben  altramente  procede  la  cosa  se  fingasi  una  novazione 
coBdìzioQale  con  mutazione  di  persona  del  debitore  o  del  creditore. 
Pongasi  che  Tizio  debba  una  qual  cosa  puramente,  e  intervenga  un 
tarzo,  che  per  lui  esprometta  sotto  condizione  :  il  creditore  con  a- 
mm  di  innovare  la  obbligazione  di  Tizio  accetta  sotto  condizione 
la  espromissione  del  terzo:  è  evidente  che  lo  espromissore  é  obbli- 
gato nel  caso  che  quella  condizione  esista,  ed  il  primo  debitore, 
Tizio,  è  tenuto  nel  caso  deirevento  contrario.  In  sintesi,  chiunque 
vien  liberato  da  un  obbligo  puro  sotto  condizione,  egli  si  ritiene 
obbligato  sotto  la  condizione  contraria.  Qui  Tantico  obbligo  puro  si 
trasftNma  io  obbligo  condizionale,  e  Anche  questa  condizione  è  pen- 
dete, si  ignora  quale  de' due  promissori  sarà  l'obbligato  a  pagare, 
e  per  conseguente  se  Tizio  paghi  prima  che  la  condizione  esista, 
mi  diritto  a  ripetere,  perchè  essendo  incerto  se  egli  sarà  il  de- 
bitore, ovvero  se  lo  sarà  T espromissore,  di  presente  egli  paga  in- 
detólamente:  5w6  conditiane  dehitum  per  errorem  solutum  pen- 
denie  quidem  conditione  repetitur  (3). 

Fingasi  ora  mutata  la  persona  del  creditore,  in  un  caso  di  de- 
legaiione.  Tizio  doveva  una  somma  puramente  a  Gajo.  Cajo  delega 
sotto  condizione  il  suo  debitore  Tizio  al  proprio  creditore  Sejo.  Ti- 
zie, p^  mandato  di  Cajo,  promette  a  Sejo  di  pagare  la  somma  sotto 
condizione,  se  la  nave  venga  dalVAsia.  Questa  stipulazione  con- 
dizioimle  fa  si  che  il  primo  obbligo  di  Tizio  verso  Cajo  diventi  da 
puro  condizionale  :  Tizio  sarà  obbligato  a  pagare  a  Sejo,  se  esiste 
h  condizione  della  novazione,  se  la  nave  venga  dall'Asia  :  ma  se 
siesta  condizione  manchi,  egli  è  obbligato  a  pagare  a  Cajo.  E  se 
fflMre  la  condizione  è  in  sospeso,  egli  paga  a  Caio,  senza  dubbio 
la  il  diritto  di  ripetere  con  la  condictio  indébith  perchè  ciò,  che 
si  ieie  sotto  incerta  condizione,  pendente  la  niedesima,  è  indovuto; 
e  «riibene  qui  il  debitore  sia  lo  stesso,  e  sia  pur  certo  ch'egli  sarà 
seoqxie  l'obbligato  ad  uno  de'duc  stipulatori,  Onchc  la  condizione  è 
io  sospeso,  non  si  sa  a  quale  fra  i  due  sia  il  promissore  tenuto;  or 
Io  indebito  si  estima  non  solo  dall'  ohhietto,  ma  altresì  dal  sub- 


(!)  L.  9,  §,  1,  ff.  De  novat,  et  dcleg. 

(2)  L.  i8,  ff.  De  condici,  indeb, 

(3)  L.  16,  ff.  Do  condici,  indeb. 
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hietto:  guamvis  debiium  sibi  vél  a  se  quis  recipiat  vel  sdvat, 
tamen  si  is  qui  dat  vel  recipU,  non  debitum  dai  pel  recipit, 
repetitio  competit  (1). 

Per  riassunto,  il  debito  puro,  novato  con  una  stipulazione  con- 
dizionale, diventa  anch'esso  condizionale  nel  contrario  evento,  e  pen- 
dente la  condizione  della  novazione  è  sospeso,  ogniqualvolta  la  no- 
vazione facciasi  nautando  la  persona  del  creditore  o  del  debitore: 
ferme  rimanendo  le  stesse  persone,  il  debito  puro  si  trasforma  pure 
in  condizionale,  ma  la  condizione  è.  tale  che  deve  per  certo  asso- 
lutamente esistere:  e  però  nella  prima  ipotesi,  pendente  la  condi- 
zione della  seconda  stipulazione,  si  fa  luogo  alla  ripetizione  del  pa- 
gamento, non  cosi  nella  seconda  ;  e  se  nella  prima  non  compete  al 
creditore  la  retentio  soluti,  molto  meno  compete  razione  ad  esi- 
gere, perchè  in  toto  jure  fa^ilius  procedit  retentio  quam  actio; 
e  se  non  v*  ha  diritto  di  agire,  non  può  commettersi  mora  di  dare. 

Questi  punti  di  dottrina  sono  fondati  su  testi  espressi  del  Ro- 
mano Diritto. 

Il  caso  della  novazione  condizionale  fra  le  stesse  persone  di 
creditore  e  debitore  è  contemplalo  dal  giureconsulto  Paulo  nel  §.  I 
della  I.  60,  li.  De  condict.  ind.  Quando  alcuno,  dice  il  giurecon- 
sulto, puramente  obbligato,  trasforma  per  novazione  la  sua  obbli- 
gazione in  una  promessa  condizionale,  molti  pensano  che  se  egli 
paga  in  pendenza  della  novazione  possa  dimandare  la  restituzione 
del  pagato,  perchè  vi  è  ancora  incertézza  in  forza  di  quale  obbli- 
gazione debba  egli  pagare;  e  che  sia  lo  stesso  nella  ipotesi  che 
diverse  persone  avessero  promesso  per  novazione  la  medesima  somma, 
runa  puramente,  e  Taltra  sotto  condizione.  Ma  in  questo  vi  è  una 
grandissima  differenza:  imperocché  in  una  promessa  fatta  da  uim) 
stesso  puramente  e  sotto  condizione,  egli  è  certo  che  il  medesimo 
debitore  dovrà  essere  obbligato  in  ogni  evento  (2). 

Per  fermo  ci  è  da  meravigliarsi  grandemente  che  il  Gujacio 


(1)  L.  65,  §.  ult.  ff.  De  condici,  indeb.,  I.  19,  $.  1,  eod.  t  Indebitimi 
est,  non  tantum  quod  oninino  non  debetur,  sed  et  quod  alìi  debetiir,  si  alii 
solvatur:  aut  si  id  quod  alius  debebat,  alius  quasi  ipse  debeat,  solvat.  >  Non 
osta  la  1.  44,  ff.  eod.,  perché  dessa  s*intende  del  caso,  in  cui  il  pagamento  sii 
fatto  da  un  terzo  a  nome  del  debitore,  e  non  già  in  suo  nome  proprio  :  L  3i 
pr.  Cf.  De  petit,  hered. 

(2)  L.  60,  ff.  Da  condict,  indeb. 


Digitized  by 


Google 


,  -  181  - 
si  valga  di  questa  legge  di  Paulo  per  provare,  che  colui,  il  quale 
ptf  on  suo  debito  puro  dette  un  espromissore  sotto  <^ODdizione,  ri* 
mane  purainente  obbligato,  e  però  non  possa  ripetere  il  pagato  come 
iodebito,  pendente  la  condizione  della  novazione,  quando  egli  è  evi- 
daflte  per  una  semplice  lettura  del  testo,  che  Paulo  stabilisce  il 
cootmrio.  Ma  anco  prima  del  Cujacio  nello  stesso  errore  incappa- 
roso  gli  antichi  glossatori  Giovanni,  Àzone,  Accorso  e  Bartolo. 

n  giureconsulto  Paulo,  seguendo  la  dottrina  di  Giuliano  nel 
pr.  della  d.  1.  60,  insegna  che  colui,  il  quale  promise  cosi,  sive  no^ 
m  ex  Asia  venerit  sive  non  benerit,  e  paga  pendente  Funa  e 
Faltra  condizione,  non  può  ripetere  il  pagato  come  indebito;  peroc- 
ché essendo  egli  obbligato  in  ogni  evento,  o  che  la  condizione  si 
avveri  o  pur  manchi ,  il  suo  debito  si  considera  conoe  puro ,  ed 
il  titolo  del  pagamento  deve  dipendere  o  dall'una  o  dall'altra  causa. 
Nel  5.  I.*  della  stessa  legge  Paulo  soggiugne  un  altro  caso,  quello 
di  colui,  che  promette  sotto  condizione  con  animo  di  novare  ciò  che 
dovea  puramente  ;  e  dice  che  alcuni  pensavano  doversi ,  pendente 
la  condizione,  concedere  la  repetizione  del  pagato,  per  la  ragione 
che  egli  sia  tuttora  incerto  in  virtii  di  quale  obbligazione  il  pro- 
missore paghi,  e  che,  per  avviso  dei  medesimi,  lo  stesso  debba  dirsi 
del  caso,  in  cui  diverse  persone  abbiano  promesso  lo  stesso  danaro, 
Tona  puramente,  V  altra  sotto  condizione  con  aninao  di  novare.  Ma 
P^  osserva  essere  questi  casi  ben  dilTerenti,  perchè  in  quello  della 
stipulazione  pura  e  condizionale  di  un  solo,  è  certo  che  uno  stesso 
proQ&sore  dev*  essere  necessariamente  ed  in  ogni  caso  il  debitore. 
Ora  gli  anzidetti  glossografi,  e  con  essi  il  Cujacio,  intesero  cotesto 
S.  nd  senso  che  nel  caso  di  uno  stesso  promissore,  pendente  la  con- 
didone  della  novazione,  abbia  luogo  la  repetitio  solidi  ;  e  a  vece 
io  pdlo  di  due  diversi  promissori,  rimanga  pura  la  obbligazione 
dd  primo,  e  però  sia  esclusa  la  repetitio  soluti,  ove  egli  paghi 
penate  la  condizione  della  espromissione  :  e  ciò  per  le  parole 
mI  \oe  dissimile  est  Ma  le  parole,  che  immediatamente  soggiu- 
gne il  giureconsulto  —  in  stipulatione  enim  pura  et  conditio- 
imK  eumdem  debiturum  certum  est  —  convincono  siffatta  inter- 
tmfsomkt  di  manifesto  errore.  La  dissomiglianza,  secondo  Paulo, 
sia.  io  «iè,  che  nel  caso  della  stipulazione  pura  e  condizionale  fatte 
eoald  stesso  debitore,  è  certo  che  egli  sarìi  sempre  Y  obbligato  in 
O0ri  foftiDqiie  evento:  perocché  se  si  avvera  la  condizione  della 
semAi  stipnlazìone  novatrice,  il  promissore  è  obbligato  in  forza 
dèlh  medesima,  e  non  più  della  prima  già  trasfusa  ed  estinta  per  la 
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seconda:  se  poi  la  condizione  venga  a  mancare,  lo  stesso  pronàs- 
sore  sarà  obbligalo  in  forza  della  prima  stipulazione.  Per  riQCOntro 
nel  caso  della  stipulazione  pura  e  condizionale  fatte  con  diverse 
persone,  non  è  certo  che  uno  stesso  promissore  sia  Y  obbligato  in 
ogni  evento  :  perocché  se  si  avvera  la  condizione  della  novazione,  il 
solo  espromissore  sarà  obbligato,  e  il  primo  debitore  sarà  liberaU^ 
e  se  la  condizione  manchi,  sarà  obbligato  il  primo  promissore,  Te- 
spromissore  non  mai.  Questa  evidentemente  è  la  significazione  Me 
parole:  sed  hoc  dissimile  est:  in  stipulatione  enim  pura  d 
conditionali  eumdem  debifurum  certum  est  Ora  cotesta  disso- 
miglianza non  può  condurre  che  alla  conseguenza,  che  nel  caso  di 
un  solo  e  medesimo  promissore  viene  esclusa  la  ripetizione  di  ciò 
che  si  è  pagato  pendente  la  condizione ,  air  incontro  vien  conceduta 
nel  caso  di  diverse  persone.  In  tutta  la  legge  60  Paulo  si  propooe 
di  stabilire,  che  la  condictio  iìidehiti  non  ha  luogo  per  ripetersi 
ciò  che  si  è  pagato  da  colui,  che  certum  est  eum  débiturum.  Tale 
dice,  secondo  Giuliano,  essere  quel  vero  debitore,  che,  dopo  la  lite 
contestata  e  prima  della  sentenza,  paga  la  somma  addimandatagii; 
perchè  qualunque  sia  per  essere  Tesito  del  giudizio,  vi  sarà  sem- 
pre una  causa  od  un  titolo  di  pagamento  :  se  il  debitore  vien  con- 
dannato, il  pagamento  sarà  stato  fatto  per  causa  di  un  debito  na- 
turale ad  un  tempo  e  civile  {óbligatio  mixta):  se  poi  viene  as- 
solto, egli  avrà  pagato  un  debito  naturale,  che  produce  la  riten- 
zione {solrdi  retentió),  e  che  non  può  essere  estinto  da  una  sen- 
tenza ingiusta.  Un  somigliante  caso  riconosce  il  giureconsulto  nella 
fattispecie  di  colui,  che  avesse  promesso  una  somma  tanto  se  la 
nave  ritornasse  dall'Asia^  quanto  se  non  ritornasse  :  perchè  do- 
vrebbe pagare  e  si  nell'uno  e  si  nell'altro  caso.  Lo  stesso  awieoe 
secondo  Paulo,  nel  caso  di  colui,  che  con  animo  di  novare  avesse 
promesso  sotto  condizione  ciò  ch'egli  stesso  dovea  puramente,  per- 
chè in  ogni  evento  certum  est  eumdem  débiturum.  Ma   dissomi- 
gliarne da  questo,  dice  il  giureconsulto,  è  il  caso  delle  due  stipu- 
lazioni fatte  con  diverse  pei'sone;  il  primo  debitore  è  obbligato  nel 
solo  caso  che  manchi  la  condizione  della  seconda  stipulazione,  e  nel 
caso  che  esista,  l'obbligato  sarà  il  solo  espromissore:  pendente  la 
condizione  non  est  certum   eumdem  débiturum.  Ora  qual  è  la 
conseguenza  giuridica  di  questa  certezza   immanchevole  delia  ob- 
bligazione in  tutta  la  disputazione  di  Paulo  ?  che  si  escluda  la  re- 
petitio  soluti,  perocché  s'intende  quasi  puramente  dovuto  ciò  che 
è  certo  che  sarà  dovuto  da  una  stessa  pei*sona  in  ogni  qualunque 
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eveDto  (1).  Questa  certezza  esiste  nel  caso  di  uno  stesso  debitore, 
che  abbia  novato  sotto  condizione  il  precedente  obbligo  puro:  e 
però  se  pendente  la  condizione,  paghi,  non  può  ripetere.  Ma  la  stessa 
certezza  non  esiste  nel  caso  di  diverse  persone,  e  però  se  il  primo 
promissore  paghi  mentre  è  sospesa  la  condizione  della  espromissione, 
può  valersi  della  condictio  indebiti.  La  legge  60  tt.  De  condict 
indeb.  pertanto  invocata  dal  Cujacio  prova  contro  di  lui,  e  mani- 
festamente dimostra,  che  la  repetitio  soluti  compete  al  primo  de- 
bitore, che  abbia  pagato  pendente  la  condizione  della  espromissione; 
da  che,  ritornando  alla  tesi,  risulta  che  la  prima  obbligazione  già 
da  principio  pura,  diventa  condizionale  in  virtù  della  novazione  fatta 
da  un  terzo  sotto  condizione,  o  quanto  meno  è  differita  nel  tempo, 
in  cui  esista  il  contrario  evento  della  condizione  medesima. 

Codesto  pronunciato  è  più  facilmente  e  senza  contraddizione 
ammesso  nella  altra  ipotesi  sopraccennata,  in  cui  la  novazione  con- 
dizionale si  effettui  mutandosi  la  persona  del  creditore,  ossia  nella 
ddegatio  propriamente  detta.  Questa  ipotesi  è  slata  prevista  dal 
giureconsuUo  Giavoleno  nella  1.  36  ff.  De  reb.  cred.  Per  mio  or- 
dine, scrive  Giavoleno,  tu  promettesti  ad  Azio  quella  somma,  che 
a  me  puranoente  dovevi,  sotto  condizione.  Siccome,  pendente  la  con- 
dizione, la  tua  obbligazione  verso  di  me  è  in  tale  stato  come  se  tu 
mi  avessi  promesso  sotto  una  condizione  contraria  ;  perciò  si  do- 
manda se,  pendente  la  condizione,  io  agisca  o  non  efficacemente?  Ri- 
spondo; io  non  dubito  che  la  mia  somma  di  denaro,  che  io  stesso 
stipulai  senza  condizione,  continui  ad  essere  mutuata,  sebbene  non 
àasi  avverata  la  condizione  rispetto  alla  persona  di  Azio  (il  quale 
per  mia  volontà  stipulò  la  medesima  somma  sotto  condizione);  per- 
eiecchè  è  lo  stesso  come  se  non  fosse  intervenuta  veruna  stipulazione. 
Rao  a  tanto  poi  che  è  pendente  la  causa  della  condizione,  non 
poso  dimandare  quella  somma  medesima,  perchè  essendo  incerto 


(I)  L  18,  flf.  De  condici,  indeb,,  I.  9,  §.  1,  fT.  De  novat.  et  delsg.,  1.  8, 
I  f .  £  De  peric.  et  comm.  rei  vend.  Ciò  é  vero  nelle  stipulazioni  e  nei  con- 
Mi  V  generale.  Nei  legati  la  clausola  >  o  sia  che  tal  cosa  sia  Datta,  o  sia 
éftmtk  sia  fatta  »  fa  veramente  condizione:  1.  13,  fT.  Quando  dies  legai;  e 
fÉK  l^ati  non  si  trasmettono  aU'erede;  se  il  legatario  muore  prima  di  avverarsi 
•  fkna  0  l'altra  condizione,  perché  il  legatario,  pendente  la  condizione,  non  é 
oAon  né  anco  condizionale,  né  ha  acquisito  col  suo  (atto  alcun  diritto,  che 
4^  possa  trasmettere  nel  suo  erede. 
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se  possa  essere  dovuta  in  forza  dì  queUa  stipulazione^  sembro  di- 
mandare prima  del  tempo  (1). 

In  codesta  fattispecie  io  delegai  al  mio  creditore  sotto  condi- 
zione un  mio  debitore  puro  e  semplice:  qui  un  obbligo  puro  fu  no- 
vato  con  stipulazione  condizionale^  mutata  la  persona  del  creditore. 
Fu  chiesto  a  Giavoleno  se,  pendente  la  condizione  della  delegazione, 
potesse  il  delegante  agire  efficacemente  contro  il  debitore.  La  ra- 
gione di  dubitare  si  fu,  che  in  virtù  della  delegazione  essendosi  il 
mìo  debitore  obbligato  sotto  condizione  di  pagare  al  mio  creditore 
ciò  che  egli  doveva  a  me,  il  primitivo  debito  del  mutuo  puro  e 
semplice  pareva  estinto,  ed  il  debitore  sembrava  si  fosse  obbligalo 
di  pagare  a  me  nel  contrario  evento  della  condizione  apposta  alla 
delegazione.  Il  giureconsulto  risponde  che,  per  rigore  di  diritto,  il 
delegante  potrebbe  agire  per  ciò  che  persiste  e  continua  sempre  il 
debito  del  mutuo,  anco  pendente  la  condizione  della  delegazione: 
tuttavia  egli  crede  si  potrebbe  opporre  al  creditore  delegante  la 
exceptio  pluris  petitionis  tempore^  perocché  essendo  tuttora  in- 
certo se  la  somma  possa  essere  dovuta  in  forza  di  quella  stiputa- 
zione,  s'intenderebbe  agire  prima  del  tempo.  E  a  buon  diritto  :  pe- 
rocché se  avverasi  la  condizione  della  delegazione,  il  debitore  non 
è  più  tenuto  al  delegante,  ma  si  al  creditore  di  lui:  se  la  condi- 
zione manca,  é  obbligato  verso  il  solo  delegante,  come  se  mai  non 
fosse  intervenuta  alcuna  stipulazione  col  delegatario.  Ora  tutto  ciò 
è  incerto  finché  é  sospesa  la  condizione.  Se  questa  condizione  pen- 
dente, il  delegante  agisse  contro  il  debitore,  egli  agirebbe  prima  del 
tempo;  perchè  il  debitore  non  è  obbligato  di  pagare  a  lui  se  non 
nella  evenienza  e  nel  tempo,  in  cui  sia  mancata  la  condizione  della 


(i)  e  Pecuniam,  quam  mihi  sine  condilione  debebas,  jussu  meo  promisisti 
Attio  sub  conditione:  quum  pendente  condilione  in  eo  stata  sit  obligatio  tua 
adversus  me,  tamquam  sub  contraria  conditione  eam  ipihi  spopondisti,  si  pen- 
dente condilione  petam,  an  nihii  actunis  sim?  Respondil:  non  dubito,  quia 
mea  pecunia,  quam  ìpse  sine  condilione  slipulatus  sum,  etiamsì  conditìo  in  per- 
sona Àttii,  qui  ex  mea  volunlaie  eamdem  pecuniam  sub  conditione  sUpulatus 
est,  non  exlilerit,  credila  esse  permaneat:  perinde  est  enim  ac  si  nulla  stipula- 
tio  intervenìssel  :  pendente  autcm  causa  condilionìs  idem  pelere  non  possum, 
quoniam,  quum  incertum  sii,  an  ex  ea  stipulatione  deberi  possiti  ante  tempus 
petere  videor.  1.  36,  ff.  De  reb.  cred. 
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detegazione.  Questo  é  un  tempo  incerto;  e  il  dies  incerius  condì- 
tionem  facit  (l). 

Quanto  al  paganaento  adunque  il  primo  obbligo  da  puro  di- 
venta condizionale  dopo  la  stipulazione  novatrice,  nello  stesso  modo 
cbe  se  fossesi  mutata  la  persona  del  debitore.  Nella  espromissione 
condizionale  il  primo  debitore  rimane  obbligato  al  creditore  nel  con- 
trario evento  della  condizione  apposta  alla  espromissione  :  del  pari 
nella  delegazione  condizionale  il  delegato  rimane  obbligato  al  dele- 
gante nel  solo  caso  del  contrario  evento  della  condizione  apposta 
alla  delegazione.  Lo  stesso  principio  era  adottato  dai  Romani  giu- 
reconsulti nella  revocazione  e  nel  trasferimento  dei  legali.  Il  legato 
Urito  sotto  condizione,  dice  Giuliano,  è  come  se  fosse  stato  fatto 
sotto  condizione  contraria  (2).  E  Gajo  insegna  che  per  l'opposto  un 
legato  puro  può  considerarsi  condizionale ,  come  sarebbe  il  legato 
tolto  sotto  condizione,  perchè  questo  si  reputa  dato  sotto  la  condi- 
zione contraria  (3).  E  si  veramente  il  legato  tolto  sotto  condizione, 
s'intende  lasciato  sotto  la  contraria  condizione,  per  forma  che  da 
puro  sia  diventato  vero  condizionale  legato,  si  che,  se  il  legatario 
deceda,  pendente  la  condizione,  abbenchè  poi  sia  mancata  la  con- 
dizione, sotto  cui  fu  tolto,  il  legato  non  appartenga  air  erede 
del  medesimo,  perchè  il  legato  condizionale  non  si  trasmette  (4). 
Nm  pertanto  riteniamo  come  un  punto  indubitabile  in  Diritto  Ro- 
mano cbe  nei  casi  di  novazione  condizionale  per  mutazione  di  de- 
bitore {expromissió),  o  di  creditore  (delegatio),  il  primo  obbligo 
da  puro  divenga  condizionale  in  contrarium  eventum,  o  quanto 
meno  che,  pendente  la  condizione  della  novazione,  il  primo  debito 
non  sia  esigibile. 

Se  questa  dottrina  abbisognasse  mai  per  avventura  di  altra 
dimostrazione,  noi  produrremo  ancora  un  sottilissimo  argomento  del 
tutto  nuovo,  finora  sfuggito  ai  nostri  Interpreti,  e  lo  desumeremo 


(1)  L  38,  §.  46  ff.  Aj  verb.  obi;  1.  75,  H.  De  condit.  et  demonstry  1. 
^ÌA,S.  De  kg.  !.•,  1.  4,  21,  22,  ff.  Quando  dies  leg.  ced.,  I.  56,  ff.  De 
tmd.  insta. 

(2)  L  10,  fil  De  adira,  vel  transf.  leg.,  1.  7,  ff.  eod. 

(S)  L  107  in  fio.  ff.  De  condii,  et  demonstr.,  1.  6  ff.  Quando  dies  leg. 

Mfatf. 

(4)  L  10,  ff.  De  adim.  vel  Iransf.  leg.,  1.  5,  §.  2,  ff.  Quando  dies  le- 
gat.,  L  il,  ff.  De  condU.  ci  demonstr.,  I.  iOi,  §.  1,  ff.  De  legat,.  i.*" 
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dalla  stessa  1.  56,  §.  ult.  De  verb.  óblig.  Il  giureconsulto  GiulùiQO 
ivi  iosegoa  che,  se  pendente  la  condizione  della  novazione,  sia  de- 
ceduto il  servo  dopo  la  mora  di  Tizio  primo  debitore,  si  possa  su- 
bito agire  contro  di  Tizio,  e  che  Sejo  espromissore ,  esistendo  la 
condizione,  non  possa  essere  obbligato.  Ma  soggiugne  che,  se  il  cre- 
ditore abbia  quitato  Tizio  per  accettilaaione  (1),  S^o  possa  essere 
obbligato,  avverandosi  la  condizione.  Della  quale  disparità  di  di- 
ritto Giuliano  rende  cotesta  logica  ragione,  che,  deceduto  il  servo, 
non  esiste  più  la  cosa,  che  è  oggetto  della  obbligazione  di  Sejo; 
ma  interposta  Taccettilazione,  sussiste  sempre  il  servo,  che  Sejo 
avea  promesso.  Or  noi  diciamo  che  sarebbe  giuridicamente  impos- 
sibile la  novazione  in  persona  di  Sejo,  dopo  Taccettilazione  in  per- 
sona di  Tizio,  se  egli  fosse  vero,  .come  sostiene  il  Cujacio,  che 
l'obbligo  di  Tizio  fosse  rimasto  puro,  e  non  fosse  addivenuto  con- 
dizionale nel  contrario  evento.  Di  fatto  un  obbligo  puro  verbale  col- 
Taccettiiazione  vien  perento  ed  estinto  di  pien  diritto  {ipso  jure) 
immediatamente  :  X  acceptilatio  habet  vim  solutionis,  è  un  prin- 
cipio notissimo  (2).  Se  dunque  pendente  la  condizione  della  espro- 
missione ha  luogo  Taccettilazione  del  primo  debitore,  e  se  l'obbli- 
go di  costui,  secondo  il  Cujacio,  è  puro  ac  si  nulla  stipukUio 
iniercessisset,  fa  d'  uopo  dire  che  il  primo  obbligo  è  sciolto  ed 
estinto  ipso  iure,  prima  che  esista  la  condizione  della  seconda  sti- 
pulazione. Ma  se  la  prima  obbligazione  è  estinta,  non  può  aver  più 
luogo  la  novazione  ;  perocché  questa  essenzialmente  è  trasfusione  della 
prima  obbligazione  in  una  nuova,  e  però  non  può  del  pari  fomoarsi 
la  novazione,  sia  che  non  vi  sia  alcuna  obbligazione  nuova,  che 
possa  estinguere  la  precedente,  sia  che  non  esista  un  obbligo  pre- 
cedente, che  possa  essere  trasfuso  nel  nuovo.  E  già  non  basta  la 
esistenza  di  un  obbligo  precedente  al  tempo  della  stipulazione  no- 
vatrice, se  quello  prima  deiravveramento  della  condizione  è  di  pien 
diritto  estinto,  siccome  non  basta  che  esista  la  cosa,  obbietto  del- 
l'obbligo, al  tempo  della  seconda  stipulazione ,  se  quella,  pendente 
la. condizione,  è  casualmente  perita:  è  bene  al  momento,  in  cui  si 


(1)  Si  suppone  che  Tobbligo  del  primo  debitore  sia  verbale;  perchè  le 
sole  obbligazioni  verbali  possono  esser  ToggeUo  deirnccettìlazione  :  1.  3,  §.  3, 
(T.  De  acceplìL,  eccetto  che  le  altre  obbligazioni  o  consensuali  o  reali  etc.  siansi 
prima  dedotte  nella  stipulazione  Àquiliana,  la  quale  poi  si  estingue  con  succes- 
siva acceltilazione  :  1.  4,  ff.  De  transact,  §.  2,  Instit.  0uid.  mod,  tolL  oblig, 

(2)  L.  5,  l.  19,  l  1,  (T.  De  accept. 
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mtnt  la  condizione,  che  prende  forza  la  seconda  stipulazione,  che 
io  sé  trasforma  la  prima,  ed  è  perciò  mestieri  che  a  quel  momento 
medesimo  si  trovi  un'obbligazione  preesitente,  un  oggetto  del  de- 
bito, ed  una  persona  capace  di  obbligarsi  :  iunc  novabit  quum  ex- 
iikrii  conditio....  non  subest  res  eo  tempore  quo  conditio  tm- 
jpfefttr....  nwnc,  quum  extitit  conditio,  non  est  persona  quae 
oòiigetur  (1).  Se  dunque  Fobbligo  di  Tizio  rimanesse  puro  e  sem- 
plice, desso  sciolto  ipso  jure  per  Faccettilazione,  pendente  la  con- 
dizione della  seconda  stipulazione,  non  potrebbe  più  effettuarsi  la 
novazione  in  persona  di  Sejo,  esistendo  poscia  la  condizione  mede- 
sima, perché  non  vi  sarebbe  obbligo  da  novarsi:  il  che  per  altro 
r^tgà  Giuliano.  Ma  se  in  quella  vece  dicasi  che  Tobbligo  già  puro 
di  Tizio  diventò  condizionale  in  contrarium  eventum  dopo  la  se- 
caoda  stipulazione,  Faccettilazione  di  Tizio  non  impedisce  la  nova- 
zione. In  questa  ipotesi  Tizio  rimane  obbligato  al  creditore  nel  caso 
della  contraria  condizione,  pogniamo  se  la  nave  non  ritomi  dal- 
fAsia;  e  Sejo  sarà  obbligato  nel  caso,  se  la  nave  ritomi. 
Dunque  Faccettilazione  fatta  a  Tizio  in  pendenza  della  condizione 
non  può  che  intendersi  conferita  nel  caso,  che  la  nave  non  ritomi 
dalFAsia  ;  perchè  in  questo  solo  evento  egli  sarà  obbligato  a  dare, 
e  senza  obbligazione  non  può  esservi  liberazione:  nelF  evento  con- 
trario egli  sarà  tosto  liberato  in  forza  della  novazione,  e  Faccetti- 
lazione sarà  inutile.  Ora  si  presuppone  nella  fattispecie  che  si  av- 
veri la  condizione  della  novazione,  cioè  che  la  nave  ritorni  dalFÀ- 
sà:  non  è  dunque  esistita  la  condizione  contraria,^  nella  quale  sol- 
tanto era  obbligato  il  prinH)  debitore  Tizio,  ed  in  cui  soltanto  in- 
tesdevasi  fatta  Faccettilazione,  la  quale  in  conseguenza,  non  avendo 
eperaio,  lascia  pur  sempre  salvo  un  obbligo,  che  possa  essere  no- 
tato. Questo  ragionamento,  per  quanto  possa  parere  sottile,  desso 
è  severamente  logico  e  giusto,  procede  dai  termini  del  fatto,  e  dai 
principii  fondamentali  del  diritto.  Né  dicasi  che,  se  il  debito  di  Ti- 
no fosse  diventato  condizionale,  non  potrebbesi  far  luogo  alF accet- 
tazione, perocché  Faccettilazione,  quale  actus  legitimus,  non  am- 
mette né  condizione,  né  dato  giorno  (2).  Non  debbonsi  confondere 
due  cose  ben  distinte  :  Faccettilazione  non  può  farsi  sotto  condi- 
tiDoe:  ma  possono  bene  dedursi  semplicemente  nelF  accettilazione 


(i)  L  9,  $.  t,  1.  U,  pr.  §.  i,  ff.  De  novat.  H 
(8)  L  4,  5,  ff.  I>0  accepiil. 


Digitized  by 


Google 


-  188- 
obblight  verbali  condizionali,  o  di  dato  giorno.  La  forma  estrinseci 
delVaccettilazione  è  quella  di  un  actus  legitimus  della  procedura 
Romana;  e  ad  essa  non  può  quindi  apporsi  espressamente  una  coo- 
dizione,  o  un  dato  giorno  :  ma  nulla  vieta  che  airaccettilaziooe  sìa 
inerente  una  tacita  condizione,  deducendosì  nella  medesioia  un  ob- 
bligo sub  conditione,  ovvero  ex  die:  ce  lo  insegnano  i  testi  es- 
pressi di  Ulpiano,  di  Gajo,  di  Pomponio,  di  Yenulejo  (1);  ed  era 
questo  uno  dei  molti  casi,  a  cui  si  riferiva  la  regola  di  diritto: 
expressa  nocent,  non  expressa  non  nocent  (2).  Non  ce  ne  lascia 
dubitare  il  nostro  sommo  Papiniano:  «  Gli  atti  legittimi,  egli  inse- 
gna, ne' quali  non  si  può  apporre  tempo  o  condizione,  come  la  man- 
cipazione,  Y  aceettilaaione,  V  adizione  di  eredità,  la  scelta  del 
servo,  la  dasùme  del  tutore,  rimangono  affatto  viziati  per  ì  ag- 
giunta del  tempo  o  della  condizione.  Talvolta  però  i  sopradetti  atti 
tacitamente  ammettono  tempo  e  condizione,  che  vizierebbero  Fatto 
se  vi  si  fossero  espressamente  compresi.  E  a  dir  vero  se  si  fa  aceet- 
tilazione  a  colui  che  promise  sotto  condizione,  si  intende  che  Tac- 
cettilazione  abbia  qualche  effetto  soltanto  se  si  verifica  la  condi- 
zione dell'obbligo,  la  quale  se  nominatamente  comprendasi  nelPac- 
cettilazione,  renderà  Fatto  di  nessun  momento  (3).  La  qual  dottrina 
Papinianea  tanto  meglio  devesi  applicare  al  punto  della  nostra  questio- 
ne, in  quanto  che  nel  caso  della  I.  56,  §.  ult.  De  veri  obligat.  non  sol- 
tanto la  condizione  non  è  apposta  espressamente  airaccettilazione,  ma 
né  anco  all'obbligo  istesso  in  quella  dedotto:  perocché  l'obbligo  del  prì- 
roo  debitore  dopo  la  stipulazione  novatrice  condizionale  del  secondo,  da 
puro  diventa  condizionale,  non  già  per  espressa  enunciazione ,  ma  si 
tacitamente  e  per  la  natura  stessa  dell'affare  {id  quod  actum  est).  Di 


(1)  L  72,  ff.  D»  fidejuss  et  mand.,  1.  13,  §§.  8,  9,  L  ì%  21,  ÉL  Z^«c 
eept.,  l.  16,  O:  De  solvi,  et  liber.,  1.  4,  ff.  De  transaet.,  1.  43,  pr.  AL  Bt 
jure  dot. 

(2)  L.  195,  ff.  De  reg.  jur.,  L  65,  §.  1,  ff.  De  Ug.  l.^  1.52,  t!.  Decanr 
dit.  et  demonstr.,  1.  68,  ff.  De  hered.  instit. 

(3)  Àcius  legitimì,  qui  non  recipiunt  diem  ?el  conditionem,  veluti  mand* 
patio,  acceplilatio,  hereditatis  aditio,  servi  oplio,  datio  tutoris,  in  totum  vitìaotur 
per  temporis  vel  conditionis  adjeclionem  nonnuroquam  tamen  actus  suprascrìpti 
tacite  recipiunt,  quae  aperte  compreheosa  vitiiim  afferunt.  Nam  si  accepto  fera- 
tur  ei  qui  sub  conditione  promisit,  ila  demum  egisse  aiìquid  acceplilatio  intel- 
ligitor,  si  ohligaiionis  conditio  extiterit,  quae  si  verbis  nominatim  acceptilatioois 
comprebendalur,  nullius  moroenli  faciet  actum  ».  1.  77,  ff.  De  reg.  jur. 


Digitized  by 


Google 


-  189- 
fstUù  liberato  il  primo  debitore  per  raccettazione  di  un  espromissore 
oo&diziODale,  s'iotende  egli  rimanga  obbligato  nel  contrario  evento  della 
coodizìone.  E  se  questo  obbligo  stesso  deducasi  in  accettilazione,  è 
evidente  che  non  solo  è  tacita  e  virtuale  la  condizione  deiraccetti- 
laziooe,  ma  altresì  è  tacita  la  condizione  delFobbligo  stesso  del  pri- 
mo debitore,  che  nella  medesima  accettilazione  si  deduce.  Or  se 
tacitamente  può  apporsi  air  accettilazione  una  condizione ,  dedu- 
ceodo  nella  medesima  una  obbligazione  espressamente  condizionata, 
molto  più  la  si  potrà  aggiungere,  deducendovi  un'  obbligazione  pur 
essa  tacitamente  condizionale. 

Per  tutte  queste  considerazioni  noi  crediamo  resti  invittamente 
provalo  contro  il  Cujacio ,  che  in  caso  di  novazione  condizionale 
per  mutazione  di  debitore  o  di  creditore,  il  primo  obbligo,  pendente 
la  condizione  della  novazione,  diventi  da  puro,  condizionale  nel  con- 
trario evento,  e  si  che  possa  ripetersi  in  pendenza  della  stessa  con- 
dizione ciò  che  dal  primo  debitore  venga  pagato.  Da  questo  pro- 
DOBCiato  logicamente  si  deduce  che,  pendente  la  condizione  della 
seconda  stipulazione,  il  primo  promissore  non  possa  commetter  mora, 
perchè  il  creditore  non  può  agire  contro  il  debitore  condizionale 
prima  della  esistenza  della  condizione,  dies  nec  venti  nec  cessit, 
e  laddove  non  è  azione,  non  può  esservi  mora.  La  conciliazione  adun- 
que fra  Giuliano  e  Marcello,  tentata  dal  Cujacio  con  la  distinzione 
fri  una  mora  del  primo  debitore  anteriore,  o  posteriore  alla  se- 
conda stipulazione  condizionale,  non  è  punto  ammissibile.  E  pur  si 
volesse  adottare  la  opinione  di  qualche  interprete,  che  la  obbliga- 
zione del  primo  debitore  non  addivenga  propriamente  condizionata, 
ma  soltanto  differita  mora,  quanto  aireseguimento,  a  un  dato  tem- 
po, fino  a  che  si  accerti  la  mancanza  della  condizione  apposta  alla 
novazione,  la  mora  posteriore  alla  medesima,  pretesa  dal  Ciyacio, 
rimarrebbe  sempre  un  impossibile  giuridico:  perocché  egli  sia  in- 
dubitato che  anco  in  un  obbligo  ex  die,  prima  della  scadenza  del 
ttfraine  non  può  commettersi  dal  debitore  mora  di  sorta,  perchè 
non  vi  è  azione  efficace  prima  che  dies  obligationis  veniat,  ed 
«W  nulla  petitio,  nulla  mora. 

Riassumendo  ora  in  suprema  sintesi  le  dottrine  di  diritto  ro- 
ncamo con  riferimento  altresì  al  diritto  moderno,  che  finora  svol- 
geipmo  sa  codesto  subbietto,  riduciamo  il  tutto  alle  seguenti  con- 
dynmi. 

L  La  novazione  purga  la  mora  già  commessa  dal  debitore,  im- 
mediatamente e  tosto,  se  la  è  pura,  o  che  la  cosa  dovuta  sia  pre- 
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sente  od  assente  al  tempo  della  stipulazione  novatrice  ;  e  perb,  se 
la  cosa  medesima  perisce  dopo  senza  fatti  o  colpa  del  debitore, 
egli  è  liberato.  Su  questo  pronunciato  sono  unanimi  tutte  le  scuole 
dei  Romani  Prudenti. 

II.  Se  la  novazione  è  condizionale,  dessa  purga  la  mora  anco 
pendente  la  condizione,  se  la  cosa  dovuta  trovasi  presente,  ed  al- 
lora la  novazione  opera  subito  jure  oblationis;  se  assente,. non  la 
purga  che  esistendo  la  condizione,  e  pur  sussistendo  la  cosa  do- 
vuta al  tempo  che  si  verifica  la  condizione  medesima. 

III.  Gli  stessi  effetti  produce  la  novazione  nel  caso,  in  cui  la 
medesima  sia  intervenuta  con  un  terzo  o  sciente  e  consenziente  il 
debitore,  o  all'insaputa  di  lui. 

IV.  Eravi  tuttavia  dissenso  fra  le  scuole  dei  giureconsulti  Sa- 
binìani  e  Proculeiani  intorno  ai  casi  accennati  nelle  precedenti  cod- 
clusioni  IL  III:  Marcello  ed  Ulpiano  ammettevano  la  purgazione  della 
mora,  e  la  liberazione  dal  pericolo,  per  diritto  di  offerta,  perendola 
cosa  dovuta  in  pendenza  della  novazione;  Giuliano  e  Yenulc^jo  la 
escludevano. 

Y.  La  sentenza  di  Marcello  e  di  Ulpiano  è  più  consentanea  ai 
principii  di  equità  del  Diritto  civile  moderno,  ed  è  senza  dubbio 
da  preferirsi  nella  pratica  giurisprudenza. 

DoTT.  Giovanni  Db  Gioannis  Giahqcwio 
Prof.   ord.  di  diriUo  pubblico  ammioisirativo 
neU*Univcrsilà  di  Pisa. 
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ROMA  NELLA  STORTA  DEL  DIRITTO 

PROLUSIONE 

AL  CORSO  DI  STORIA  DEL  DIRITTO 

NELLA  R.*  ONIVERSITX  DI  RCMA  (1) 


Signari  ! 

I  nostri  più  fieri  Demici,  ed  ognuno  di  voi  intende  di  chi  io 
voglia  parlare,  non  si  sono  ingannati  un  momento  neir apprezzare  il 
significato  storico  profondo  della  riunione  di  Roma  al  Regno  d'Ita- 
lia. Colla  prima  bandiera  italiana  rientrarono  nella  città,  dalla  quale 
erano  rimasti  esuli  per  lunghi  secoli,  e  lo  Stato  libero  dalle  fascie 
teocratiche  (essi  lo  chiamano  lo  Stato  pagano)  e  la  scienza  signora 
di  sé,  non  povera  ancella  di  una  pretesa  scienza  sacra  (essi  la  chia- 
mano la  scienza  ateistica).  I  diritti  dello  Stato  vennero  cosi  solen- 
nemente riafTermati  e  dal  resultato  finale  sanciti  fra  quelle  stesse 
mora,  donde  parti  una  guerra  lunga  e  spietata  contro  di  loro,  i  di- 
ritti della  scienza  furono  restaurati  e  guarentiti  qui,  dove  senza  posa 
oè  tregua  si  tentò  di  toglierle  le  coudizioni  stesse  della  sua  esi- 
stenza. Nessun  postliminio  fu  piii  vivamente  atteso  e  salutato  con  gioia 
più  intensa  dal  mondo  civile. 

Noi  tutti,  figli  della  nuova  Italia ,  cittadini  del  libero  Stato, 
servitori  zelanti  della  libera  scienza,  possiamo  reputarci  fortunati  per 
aver  veduto  coi  nostri  propri  occhi  approssimarsi  e  spuntare  un 
giorno  che  spargerà  tanta  luce  sulla  nostra  via.  Ma  tanto  maggiore 
argomento  ne  abbiamo  noi  cultori  della  scienza  del  diritto,  di  que- 
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sto  ramo  nobilissimo  della  libera  scieoza:  dacché,  se  ben  si  guardi» 
dì  carattere  eminentemente  giuridico  è  stato  il  movimento  irresisti- 
bile che  ci  ha  condotti  fino  a  Roma.  È  il  nuovo  diritto,  maturato 
nella  coscienza  delle  nostre  genti,  che  è  stalo  T  anima  ed  ha  of- 
ferto il  titolo  della  nostra  rivoluzione,  in  ogni  faccia  per  cosi  dire 
della  vita  giuridica:  sia  che  abbiamo  costretta  l'Europa  a  ricono- 
scere in  noi  il  diritto  a  disporre  delle  nostre  sorti  ed  a  costituirci 
in  stato  uno  e  forte:  sia  che  abbiamo  aggiunto  al  diritto  pubblico 
delle  genti  civili  una  costituzione  libera  e  sana:  sia  che  abbiamo 
ripresi  in  mano  i  diritti  dello  Stato  dì  fronte  alla  società  ecclesia- 
stica: sia  che  abbiamo  riammesse  nella  amministrazione  della  giu- 
stizia penale  e  civile  quelle  garanzie  di  pubblicità,  maturità  ed  im* 
parzialità  di  giudizi  già  perdute  miseramente  in  molte  parli:  sia 
che  infine  nella  parte  a  cosi  dire  politica  del  privato  diritto,  nella 
materia  matrimoniale,  familiare,  testamentaria  abbiamo  elevati  a 
legge  i  portati  della  coscienza  giuridica  e  delle  condizioni  economi- 
che e  morali  della  società  moderna.  Or,  quantunque  a  Roma  non 
abbia  fatto  mai  difetto  una  eletta  schiera  di  egregi  interpreti  del 
diritto,  possiamo  anche  dire  senza  tema  di  apparire  presuntuosi  che 
il  riacquisto  di  Roma  segni  per  essa  ancora  la  restaurazione  della 
libera  scienza  del  giure,  la  quale  non  consiste  unicamente  nella  sot- 
tile interpretazione  delle  leggi  vigenti  o  nelle  ricerche  archeologi- 
che sulle  origini  del  diritto.  Queste  ultime  sono  di  per  sé  nobilis- 
sime e  indispensabili  discipline,  ma  pure  sempre  un  mezzo  di  fronte 
al  fine  che  é  lo  svolgimento  riflesso ,  scientifico  delle  condizioni 
reali  giuridiche  della  società.  Fine  che  non  può  essere  raggiunto 
mai  dalla  scienza,  se  non  é  libera,  se  a  quelle  condizioni  reali  non 
solo  non  corrispondono  ma  avversano  costantemente  le  linee  princi- 
pali e  Farmatura  generale  del  diritto  positivo,  se  infine  al  libero 
esplicamento  di  quelle  condizioni  sono  posti  mille  ostacoli  dallo  spi- 
rilo stesso  della  legislazione. 

Ma  chi  ignora  oramai,  o  Signori,  che  grandissima  parte  della 
libera  scienza  del  diritto  ed  anzi  anima  del  suo  progresso  é  la  sto- 
ria di  esso  ?  E  quando  parliamo  oggi  di  storia,  chi  non  sa  che  Te- 
poca  nostra  eminentemente  critica  e  indagatrice  non  comprende  piii 
sotto  quella  parola  la  esposizione  più  o  meno  rettorica,  o  la  illu- 
strazione più  0  meno  erudita  di  fatti  e  fenomeni  esteriori,  ma  la 
scienza  della  genesi  e  della  evoluzione  interiore  dei  fatti  sociali  ! 
È  sopràtutto  la  storia  del  diritto,  studiata  con  questo  indirizzo  e 
con  questo  fine  critico,  che  ci  iia  portali  più  innanzi  nella  cono- 
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seeoza  non  solo  del  divenire  ma  anche  dell'essere  del  diritto,  e  che 
pii  efficacemente  d'opi  altra  scienza  valse  a  rompere  ì  vincolf  di 
ui(  dogmatismo  formale  non  tanto  nel  campo  della  speculazione  quanto 
io  quello  dei  fatti  e  della  vita  pratica.  L'ediflcio  del  diritto  eccle- 
siastico ricevè  il  crollo  maggiore,  quando  Nicolò  Cusano  e  Lorenzo 
Valla,  due  figli  del  rinascimento,  ebbero  provata  la  insussistenza 
della  donazione  costantiniana,  e  quando  i  Centuriatori  Magdebur- 
ghesi  ebbero  smascherato  il  Pseudo-Isidoro  e  portata  la  face  della 
critica  nei  misteriosi  penetrali  della  chiesa  medioevale.  Del  pari  la  ido- 
latria e  la  tirannia  del  diritto  Romano  non  cominciò  a  sparire  se  non 
quando  la  scuola  storica  ne  analizzò  criticamente  il  contenuto,  lo  risol- 
vè ùei  primitivi  elementi,  ad  ogni  epoca  della  storia  Romana  assegnan- 
do la  sua  parte  nella  evoluzione  di  quel  diritto.  Cosi  ad  un  cangia- 
mento di  metodo  nella  speculazione  si  associò  nel  primo  caso  un 
risv^o  ed  una  liberazione  della  coscienza  religiosa,  e  furono  ri- 
chiamate nel  secondo  la  scienza  del  diritto  e  la  legislazione  alla 
base  naturale,  allo  studio  della  natura  dei  rapporti  giuridici,  al  si- 
stéma  scientifico.  Né  tacerò,  affinchè  non  mi  si  accusi  di  esagerato 
aitìdre  all'oggetto  speciale  dei  miei  studii,  che  anche  un'altra  no- 
b3e  scienza,  la  filosofia  del  diritto,  ha  prestato  nel  medesimo  senso 
mm  pochi  servizii  e  si  è  proposto  lo  stesso  fine  di  dissipare  quegli 
idoli,  contro  cui  Bacone  volgeva  la  punta  terribile  della  sua  logica; 
ma  non  senza  ricordare  ad  un  tempo,  che  essa  fu  spesso  reazione 
troppo  violenta  e  troppo  Idealistica  contro  il  diritto  positivo  ed  al- 
lòAàoandosi  dal  metodo  esatto  della  filologìa,  della  economia  poli- 
tteà;  della  statistica  meritò  spesso  il  rimprovero  di  sognatrice  e  si 
tàfié  cosi  la  possibilità  di  una  larga  e  profonda  influenza.  La  quale 
DOÌi  Jmò  mancare  invece  alla  storia  del  diritto  che  sui  fatti  si  basa, 
^'btti  lavora,  induce  e  costruisce. 

■  '  Chiamato  a  rappresentare  nella  rinascente  Università  Romana 
(ne^  importantissima  disciplina  io  non  potei  esitare  un  momento 
sÉEft  scelta  del  soggetto,  col  quale  avrei  inaugurato  il  mio  primo 
e9f{||k  Berna  e  il  diritto:  queste  due  grandezze,  questi  due  potenti 
bUtii  deir incivilimento  europeo,  cosi  intrecciati  fra  loro  nel  fatto 
e'Ittfà'  opinione  degh  uomini  ;  ciò  che  la  città  ha  fatto  ed  ha  pec- 
t^'Jftì^  il  diritto;  ciò  che  il  diritto  deve  ad  essa  cosi  di  buono 
dibé'dì  sinistro  :  questo  tema  mi  si  offriva  e  dirò  quasi  mi  si  im- 
poriMlt  dì  per  sé.  Poiché  la  storia  del  diritto  in  modo  speciale  è 
elÉÉÉta  a  risolvere  questo  grandioso  problema  del  genio  di  Roma, 
ellilè  Delle  lettere  né  nelle  arti  né  nelle  scienze  puramente  specu- 
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lative  esso  sì  manifestò  nella  vera  sua  essenza  in  tutta  la  lunga 
vita  della  città,  st  bene  nell'arte  e  nella  scienza  deirimperìo  e  del 
diritto,  in  questo  lato  severo  e  ferreo  della  cultura  civile.  Se  non 
che,  mentre  Tanimo  mi  sì  empiva  di  ardore  dinanzi  ai  grandi  in- 
segnamenti, che  scaturiscono  dallo  studio  di  quel  vasto  problema, 
si  doveva  accrescere  ogni  di  la  trepidazione^  che  mi  assaliva  al  pen* 
siero  delle  mie  forze  impari  a  tanto  soggetto  e  del  breve  tempo 
concesso  al  mio  discorso,  che  mi  costi'ingeva  a  far  capire  cosi  grandi 
cose  in  cosi  angusti  confini:  ed  oggi  ancora  non  mi  rinfranca  al- 
cun poco  se  non  la  fiducia,  che  la  vostra  sapienza  supplirà  e  la  vo- 
stra benevolenza  perdonerà  al  difetto  del  tempo  e  delFingegno. 


Fatto  più  unico  che  raro  nella  storia  chiamò  già  ai  suoi  tem- 
pi il  greco  Polibio  la  dominazione  con  tanta  fortuna  e  valore  con- 
quistata e  con  tanta  costanza  e  sapienza  mantenuta  da  Roma  an- 
tica sul  mondo  occidentale  ed  orientale.  Non  può  dunque  sembrare 
meraviglioso  che  la  lunga  durata  e  lo  splendore  dello  slato  vastis- 
simo imponessero  tanto  ai  venuti  di  poi,  che  i  poeti  del  secolo 
d'Augusto  gli  promettessero  la  immortalità,  che  le  stesse  menti  in- 
disciplinate dei  barbari  s'inchinassero  davanti  a  quella  civiltà  ve- 
nerabile, che  il  medio  evo  ponesse  nel  ristabilimento  delFimperio  il 
suo  ideale  politico,  e  che  intorno  alla  sua  storia  inGne  si  affaticas- 
sero i  migliori  e  più  robusti  ingegni  dell'epoca  moderna.  La  critica 
storica  trova  completamente  giustificata  la  straordinaria  attrattiva, 
che  esercitò  e  va  tutt'  ora  esercitando  una  creazione  così  geniale 
della  volontà  e  del  carattere  umano.  Se  essa  è  inesorabile  contro 
la  vanità  di  certi  gìudicii  tralatizii,  contro  il  pedante  classieismo 
come  contro  la  importazione,  di  idee  o  passioni  noodeme  nel  mondo 
antico,  s' inchina  però  reverente ,  non  già  davanti  al  trionfo  della 
forza  od  alla  fortuna  di  uomini  superiori,  come  alla  scuola  stodea 
positiva  suole  a  torto  Qbiettarsi,  ma  dinanzi  alla  vera  grandezza  che 
respira  dalle  grandi  qualità  del  popolo  intiero,  dallo  spirito  delle 
istituzioni  sue,  dalla  sanità  e  robustezza  della  sua  civiltà,  e  si  eleva 
al  di  sopra  dei  conflitti  personali,  delle  forme  politiche,  delle  ap- 
parenti perturbazioni,  delle  convulsioni  passeggiere. 

Il  segreto  di  questa  grandezza,  che  non  apparve  se  non  con- 
fusamente agli  slessi  antichi  tentati  sempre  ad  esagerare  l'elemento 
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personale  ed  artificiale  nel  diritto,  è  oggi  aperto  per  noi  :  esso  è  ri- 
posto, per  dirlo  in  una  parola,  nella  evoluzione  naturale  del  diritta 
Il  diritto  Romano  appunto,  nel  suo  più  lato  senso,  è  di  tanto  su- 
periore al  diritto  di  tanti  altri  popoli  antichi  e  moderni  di  quanto 
le  opere  mirabili  della  natura  ai  prodotti  migliori  della  più   raffi- 
nata industria  umana.  Questo  popolo  singolare  dotato  del  più  deli- 
cato sentinoento  del  pratico,  dell'opportuno,  dell'utile,  deirequo  non 
parti  mai  da  punti  di  vista  generali  o  da  dogmi  rivelati  e  assoluti, 
non  ebbe  fiducia  in  costituzioni  scritte  né  in  una  omniscienza  legi- 
slativa. Nessuna  passione  gli  fece  velo  mai  quando  furono  messe  in 
forse  le  basi  fondamentali  del  diritto:  la  sua  più  alta  passione  fu 
Taotorità  dello  Stato,  e  da  qui  il  profondo  rispetto  al  magistrato  e 
Fobbedienza  alla  legge.  L'interesse  ed  il  beninteso  interesse  dello 
Stato,  il  reipubltcae  interest,  era  la  sua  guida  invariabile  nella 
vita  pubblica  :  e  a  discernere  quell'interesse  vero  ed  a  farlo  predo- 
minare sugl'interessi  egoistici  e  di  partito  gli  era  di  scuola  la  di- 
sciplina della  casa  e  del  campo,  gli  serviva  di  misura  e  criterio 
quella  temperanza  naturale  dell'animo,  nella  quale  i  greci  filosofi 
ripoDevano  la  radice  della  giustizia.  L'equilibrio  completo  delle  fa- 
eokà  psichiche,  che  fa  l'uomo  grande,  forte,  magnanimo,  equanime, 
il  tipo  perfetto  del  vir,  fu  appunto  il  retaggio  della  razza  latina  e 
la  cagione  prima  della  sua  egemonìa  in  Italia.  Ed  è  perciò  ezian- 
dio die  il  popolo  Romano  non  perdette  mai  il  sentimento  delle  con- 
diziODi  reaU  o  storiche  della  società:  condizioni   indispensabili  per 
quella  ch'io  diceva  l'evoluzione  naturale  del  diritto,  e  che  ne  fece 
i  popolo  conservatore  per  eccellenza  in  mezzo  alle  più  varie  tra- 
afeìnDazioni  dei  suoi  istituti  politici  e  giuridici. 
'    Nulla  di  più  irragionevole  a  prima  vista  e  di  più  precario  di 
istituzioni  pubbliche  e  private  di  Roma  antica:  eppure,  quando 
addentri  in  questa  selva  vergine,  nulla  troviamo  di  meglio  ri- 
ite  agli  interessi  di  quella  società,  nulla  di  più  conforme  a 
Se  consideriamo  prima  d'ogni  aitila  cosa  le  vicende  della 
tmttìÈODKme  politica  interna,  le  forme  diverse  ci  appariscono  sempre 
ift  «inbile  corrispondenza  colle  trasformazioni  sociali  dello  Stato. 
iUh  neietà  gentilizia  della  prima  epoca ,  composta  ancora  di  ele- 
BOQ  del  tutto  omogenei  quali  avevano  costituito  il  populus 
Quiritium,  al  bisogno  di  unità  di  comando  in  mezzo  ai 
pnieoli  interni  ed  esterni  risponde  mirabilmente  la  forma  regia  elet- 
ItaiL  Alla  società  già  cosi  svolta  col  suo  contrasto  di  patriziato  e 
él-ftabe  che  organavasi  da  Servio  TuUìo  sopra  basi  timocratiche, 
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ed  in  cui  la  potestà  regia  minacciava  ormai  di  degenerare  in  tinip- 
nide  permanente,  abbisognava  quella  aristocrazia,  nel  senso  ellenico 
della  parola,  che  fondata  sul  vecchio  patriziato  rimaneva  però  a- 
perla  alla  nóbilitas  della  virtù  militare  e  della  sapienza  ammioi- 
strativa,  queir  aristocrazia  che  fino  al  cominciare  del  secolo  YU  ri- 
mase il  nerbo  principale  e  la  gloria  imperitura  di  Roma.  E  quando 
la  cittadinanza  andò  allargandosi,  il  mondo  civile  romanizzandosi, 
la  città  cominciò  a  perdere  il  suo  carattere  primitivo,  te  condiziooi 
economiche  e  sociali  variarono  colla  decadenza  della  media  classe 
e  lo  spirito  pubblico  della  città  dominante  ne  fu  corrotto,  a  Roma 
era  ancora  riservato  di  dar  vita  ad  una  forma  nuova  di  regime  de- 
mocratico, che  pur  mantenendo  Funìtà  e  la  forza  del  vasto  domi- 
nio togliesse  gli  inconvenienti  e  le  ingiustizie  delle  precedenti  isti- 
tuzioni, livellasse  le  anteriori  disuguaglianze  ed  assicurasse  la  pace 
allo  Stato,  e  tale  fu,  checché  si  sia  detto  dai  detrattori  di  Augusto, 
l'impero.  Ad  ogni  epoca  il  suo  regime  è,  come  prova  Tevento,  sem- 
pre istiumento  idoneo  ed  efficace  della  vocazione  storica  di  Roma. 
In  mezzo  poi  a  tutte  quelle  fasi  accompagnate  sempre  dalle  sedi- 
zioni e  dal  sangue  si  mantiene  sempre  inalterata  e  si  può  seguire 
oggi  come  un  filo  d'Arianna  una  incredibile  costanza  di  prìocipii 
fondamentali  del  diritto  pubblico,  e  massime  quel  concetto  primor- 
diale deirautorità  o  per  dirla  latinamente  MXimperiuni  secondo 
il  quale  fonte  della  sovranità  è  il  popolo  civilmente  ordinato,  titolo 
giuridico  un  solenne  contratto,  la  Ux  de  impmo,  somma  e  sostanza 
il  potere  militare,  giudiziario,  legislativo  e  censorio,  principio  infor- 
matore la  maiestas  dello  stato.  Concetto  in  sommo  grado  organico 
e  peregrino,  che  lo  spirito  moderno  ha  dovuto  disseppellire  sotto  le 
macerie  del  medio  evo  e  non  ha  ancora  completamente  inteso. 

Che  se  rivolgiamo  la  nostra  attenzione  ai  rapporti  giuridici  che 
a  poco  a  poco  ed  in  iscala  sapiente  legarono  il  mondo  occidentale 
ed  orientale  alle  sorti  di  Roma,  non  ci  lasceremo  smuovere  di  troppo 
dalle  vecchie  accuse  appassionate  che  culminano  neirimproperio  del 
barbaro,  che  chiamò  i  Romani  i  ladroni  del  mondo.  Non  ò  cosa 
difficile  il  raccogliere  sulle  traccio  di  Agostino  e  di  Montesquieu 
esempi  isolati  di  abusi  della  forza  e  di  eccessive  crudeltà  nelle  guerre 
innumerevoli  che  Roma  ebbe  a  sostenere.  Ma,  se  tutto  ciò  consideriamo 
senza  vedute  partigiane  o  moderne,  le  conquiste  di  Roma  furono  e^ 
fetto  più  tosto  della  lotta  per  l'esistenza  che  di  un  piano  prestabilito  o 
di  una  sete  inestinguibile  di  dominio  esse  significarono  poi  la  unità 
e  la  egemonia  per  l'Italia,  la  civiltà  coi  suoi  grandissimi  beoeficii 
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per  roccidente,  ]a  fine  di  guerre  fratricide  per  r  oriente  greco ,  la 
Iiftee  e  la  prosperità  di  molti  secoli  per  il  mondo  mediterraneo.  Alle 
accuse  di  tradimenti  e  mala  fede  risponda  la  santità  religiosa,  di 
cui  il  seniimeoto  giuridico  dei  Romani  avvolse  fìno  dalle  origini  il 
(firìtto  della  guerra,  delle  paci,  delle  alleanze,  delle  ambascerie,  e 
le  condizioni  delF  iustum  piumque  duellum.  Alle  accuse  di  op- 
pressione e  di  barbarie  risponda  il  testimonio  unanime  degli  anti- 
dii  scrittori  sulla  sapienza,  colla  quale  Roma  rilasciò  ai'popoli  più 
civili  gran  paite  della  loro  autonomia,  colle  sue  colonie  assicurò  le 
conquiste  fatte  spargendo  in  paesi  meno  civili  i  germi  di  una  cul- 
tura superiore,  e  distribuì  i  diversi  gradi  di  partecipazione  delle  pro- 
fiflde  alia  sua  vita  giuridica  e  politica.  I  ladroni  del  mondo  non 
soglioao  stampare  orma  cosi  vasta  e  cosi  duratura  nelle  terre  da 
essi  occupate  :  e  la  sommissione  ad  una  forza  brutale  e  insipiente 
non  vale  a  spiegare  Tegemonla  latina,  la  rapida  dt&usione  della  sua 
lifigua,  dei  suoi  costumi,  delle  sue  leggi,  l'ardore  col  quale  la  sua 
dttadinanza  era  richiesta  ed  ambita,  il  profondo  rispetto  infine  ed 
il  profondo  amore,  col  quale  perfìno  nella  più  precipitosa  decadenza 
deÌTimpero  il  mondo  occidentale  guardava  a  Roma  come  a  faro 
nefo  tempesta.  Un  poeta  cristiano  del  lY  secolo,  Prudenzio,  ha  in 
doe  parole  espressa  la  vera  cagione  di  quei  fatti  e  di  quei  senti- 
menti: se  Roma  ci  ha  avvinti,  egli  dice,  ci  ha  però  fatti  fratelli. 
E  quel  giudizio  deve  esvser  pure  il  giudizio  nostro  :  che  la  storia 
BOD  conosce  trionfo  duraturo  della  forza  materiale  sul  diritto,  e  da- 
tanti alla  forza  sapiente,  assimilatrice  e  civilizzatrice  di  Roma  ìm- 
pdHdiscono  le  gesta  di  un  Vercingelorige  e  di  un  Arminio,  la  r  e 
sistaoza  di  un  popolo  come  il  cartaginese  e  T ebreo. 

Ma  nella  evoluzione  del  diritto  privato  si  pare  anche  più  evi- 
dèite  e  fa  messa  anche  in  maggior  luce  dagli  storici  delf  età  no- 
Mrt  quei  sentimento  geniale  delf  opportuno,  delf  utile  e  deir  equo, 
tìStìB  sa  accomodare  le  leggi  naturali  dei  rapporti  giuridici  agli  infi- 
lili aspetti  particolari  della  vita  giurìdica,  che  sposa  la  più  grande 
iMeilà  delle  antiche  istituzioni  alla  più  grande  elasticità  nel  dar 
%in  ^orìdica  ai  progressi  della  società,  che  innesta  il  nuovo  sul 
^NweiBO  e  non  anticipa  o  rompe  il  nesso  naturale  degli  istituti  e 
me  eoDsaetudini.  Né  si  immagini  che  questo  sentimento  sia  un 
fiMdtto  d'  uno  svolgimento  posteriore  della  coscienza  giuridica  dei 
Héwni.  Anche  quel  diritto  quìritarìo,  nel  quale  il  culto  severo 
"Ma  (òroia  e  la  ferrea  osservazione  della  parola  signoreggiavano  la 
imigtia,  te  obbligazioni,  fordine  dei  giudicii,  parti  da  un  punto  di 
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vista  particolare  (lelFopportuno,  deirutile  e  del  giusto  quale  i  costnnA 
dei  primi  secoli  li  richiedevano.  E  quando  per  le  allargate  conquiste  il 
mercato  economico  si  allarga,  i  rapporti  privati  familiari  e  obbligatori 
necessariamente  si  modificano;  il  vincolo  gentilizio  e  agnatizio  si  ralleiK 
ta  e  la  base  intiera  del  diritto  quiritario  si  scuote,  un'  organo  mirabil- 
mente adatto  a  servire  di  mediatore  al  progresso  giuridico  si  trova 
quasi  a  caso  in  una  diramazione  dell'imperio  consolare,  nella  pretore,  t 
il  diritto  amministrativo,  Yius  honorarium ,  si  pone  come  correttiva 
accanto  al  diritto  popolare,  compiendo  con  compromessi  continoi  la 
transizione  dal  vecchio  al  nuovo,  munendo  di  figura  e  d'aziooe  già- 
ridica  quel  diritto  privato  internazionale  che  i  Romani  desigDarono 
col  nome  di  ius  gentium  e  che  noi  dobbiamo  ben  guardarci  dal- 
rimmaginare  come  un'  astrazione  da  condizioni  comuni  a  più  stati, 
come  la  legge  comune,  il  xotvd^  vdfioq  dei  greci  filosofi.  E  sopra 
quelle  due  solide  basi  si  eleva  poi  coi  commentari!  all'  ius  eivik 
di  Sabino  e  agli  editti  dei  Pretori  il  diritto  armonico  dei  giurecoB- 
sulti,  allorquando  le  difTerenze  nella  vita  reale  cominciano  a  sparire, 
le  diseguaglianze  politiche  si  appianano  e  con  ciò  gli  interessi  si 
fondono  e  le  consuetudini  si  eguagliano  nel  mondo  Romano:  mia 
sìntesi  stupenda,  appunto  perchè  organica,  della  lenta  espIicanoDe 
di  tutto  il  Romano  diritto,  un  mondo  esso  pure  ma  con  qd  carat- 
tere determinato,  un  prodotto  complessivo  della  cultura  mediterra- 
nea (dacché  alcuni  dei  migliori  giureconsulti  vennero  a  Roma  dat- 
rOriente)  ma  impresso  dal  poderoso  stampo  del  genio  di  Romi. 

A  guisa  di  un  albero  rigoglioso  che  elevandosi  neir  aria  ae 
trae  sempre  più  belFomamerito  di  rami  e  di  fronde  ma  dal  soeoo 
vigoroso,  che  dal  terreno  sale  per  le  sue  fibre,  attinge  la  sua  tom 
e  la  sua  essenza  costitutiva,  il  diritto  Romano  visse  sino  all'  ultima 
sua  fase  di  una  vita  propria,  intima  e  vigorosissima.  Ninno,  che 
abbia  penetrato  un  poco  addentro  nella  sua  storia,  ripeterà  oggi  le 
favole  della  influenza  ellenica  sulla  legislazione  decemvirale,  di  qaelki 
della  filosofia  stoica  sulla  giurisprudenza  classica,  del  cristianesino 
sopra  le  condizioni  giuridiche  dell'Impero.  Che  l'ambasceria  guidala 
dal  greco  Hermodorus  trovasse  nelle  celebri  istituzioni  delle  città 
della  Magna  Grecia  e  dell'Eliade  qualche  cosa  di  importante  da 
imitare  e  da  applicare  a  condizioni  giuridiche  cosi  disparate,  nes- 
suno osa  aflermarìo  più,  tanto  più  quando  tutto  ciò  che  conosciamo 
delle  dodici  tavole  trova  la  sua  base  nelle  leggi  regie  e  nelle  con- 
suetudini anteriori.  Ma  anche  la  influenza  della  filosofia  stoica  sul 
diritto  dei  giureconsulti  non  ha  maggior  fondamento.  Le  basi  di  quel 
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dirino  erano  già  gettate  ed  assodate  ìd  Roma,  quando  essa  ribel- 
hvìBi  aDeora  alla  greca  influenza  ed  i  filosofi  forestieri  venivano 
iasieme  coi  retori  espulsi  dalla  città  come  corruttori  della  gioventù: 
uè  i  giureconsulti  hanno  sostanzialniente  mutala  direzione  a  quel 
primo  svolgimento.  La  cittadinanza  accordata  dalla  legge  Antoniniana 
a  tatti  i  sudditi  delF  impero,  ed  il  concetto  del  genus  humanum, 
da  Ciri  in  gran  parte  dipende  quello  dell'  ius  naturale,  non  erano 
timo  ^effetto  delle  teorie  cosmopolitiche  predicate  da  Socrate,  da 
Aristotele,  da  Grisippo  e  da  Antipatro  e  volgarizzate  nella  società 
Romana  da  Cicerone,  quanto  delle  condizioni  sociali  del  vasto  im- 
porio,  in  cui  la  pace  e  la  prosperità  delle  epoche  augustea  ed  a- 
Mnea  avevano  moltiplicato  i  rapporti,  fatto  dimenticare  l'antico 
concetto  dell'  hosHs,  creata  insomma  una  fratellanza  universale  nelle 
terre  di  cultura  greco-romana.  Ed  oltracciò  Y  it48  naturale,  che 
pÉ  tfogni  altro  concetto  dei  giureconsulti  classici  risente  del  lin- 
goaggio  e  della  veduta  fllosofica,  non  ha  lasciato  se  non  traccie  su- 
pérficialissime  ed  insignificanti  sui  corpi  concreti  giurìdici.  Bene  av- 
visara  Ulpiano  quando  nelle  notissime  sue  parole  distingueva  la 
femice  filosofica  dalla  vera  filosofia.  Che  per  ultimo  il  cristianesimo 
eooie  radicale  riforma  religiosa  e  morale  del  mondo  antico  pene- 
trasse ancora  nella  legislazione  e  nel  diritto  imperiale,  è  tesi  che 
fàb  br  cooKKìo  per  architettare  qualche  sistema  barocco  di  filoso- 
fia, delia  storia  e  che  trovò  infatti  un  immaginoso  difensore  in  Trop- 
loog,  ma  che  non  regge  alla  più  elementare  critica  storìca.  Quando 
fl  cristianesimo  divenne  religione  dominante,  la  serie  dei  grandi  giu- 
BQsmsiiltì  era  chiusa  per  sempre  e  con  essi  era  chiuso  pure  a  così 
te  il  corpus  iuris  civilis  edificio  troppo  strettamente  cementato 
e  ttoppo  ribelle  ai  dogmi  di  una  religione  orientale  (2). 

Tal  fu,  lo  ripeto,  il  segreto  della  forza,  della  riuscita ,  della 
veft  grandezza  del  diritto  Romano.  Opera  originale  e  geniale  quan- 
Mlra  mai  si  eleva  nella  storia  senza  predecessori,  senza  modello, 
mMo  insuperato  essa  stessa.  L'arte  ellenica  e  il  diritto  Romano 
MW  (k>  si  disse  già  più  volte,  ma  lo  si  ripete  sempre  a  ragione) 
i-4ae  culmini  luminosi  della  civiltà  delle  genti  ariane,  le  due  insu- 
pntte  manifestazioni  storiche  del  più  elevato  sentimento  estetico  e 
iÉl  pie  elevato  sentimento  pratico.  Ed  è  però  che  non  appena  il 
MBdD  respira  dalfincubo  mediovaie,  f  Atene  di  Pericle  e  la  Roma 
#)A«gQsto  tornano  a  spandere  la  loro  luce  incerta  da  prima,  af- 
ÉiebttBte  più  tardi:  Roma  in  questo  superiore  ad  Atene,  che  men- 
iK'i  codici  ed  i  monumenti  dell'arte  ellenica  sparivano  dinanzi  alla 
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rabbia  barbarica  e  al  faDatismo  cristiano,  il  Keyito  del  dirìito  Ro- 
mano, pili  intimamente  collegato  colla  vita  pratica  e  quotidiana  dei 
vinti,  rimaneva  latente  nelle  consuetudini  popolari  e  guadagnava 
lentamente  terreno  nelle  leggi  e  negli  usi  dei  vincitori  ;  tantoché 
quando  sull'aurora  di  una  nuova  civiltà  esso  riapparve  in  atrito 
scientifico  nelle  scuole  di  un'  oscuro  giureconsulto  bolognese,  esso 
sembrò  conquista  nazionale  in  una  nazione  rìnnovellata  dal  sangue 
germanico.  E  non  basta:  anche  oggi  gli  storici  del  diritto  tedesco 
non  si  sanno  rendere  un  conto  completo  del  noodo  col  quale  nel  se- 
colo XYI  giurisprudenza  e  procedura  romana  giungessero  quasi  senza 
opposizione  a  soppiantare  in  Germania  gli  ordinamaiti  giudiziarii 
ed  i  principi!  ed  i  fonti  giuridici  antichi  cosi  radicati  nella  coscienea 
nazionale.  In  due  epoche  adunque  tanto  lontane  e  tanto  diverse  fra 
loro  Roma  capta  ferum  vidorem  cepit.  Né  questo  rammento  per 
avventura  a  rinfocolare  meschine  ambizioni  nazionali  e  tanto  me- 
no municipali,  ma  a  confermare  con  si  illustre  esempio  ciò  che  io 
dissi  troppo  brevemente  sulla  vitalità  del  diritto  Romano,  su  ciò 
che  Roma  significò  per  il  diritto  nel  primo  suo  periodo.  U  quale 
fu,  mi  affretto  a  dirlo,  il  solo  veramente  grande  periodo  nella  sua 
storia. 


Allorquando  sotto  la  spada  di  Odoacre  spariscono  dalla  scena 
dell'  occidente  quelle  larve  d'imperatori  che  si  erano  succeduti  sul 
trono  degli  antichi  Cesari,  Roma  non  rientra  per  questo  nel  novero 
delie  città  dimenticate  e  impotenti,  ma  un  nuovo  impero  comincia 
per  lei,  diverso  affatto  dalfantico,  un  imperio  di  nuovo  genere  nella 
storia.  Si  apre  il  secondo  periodo  di  Roma,  il  periodo  di  Roma 
cattolica  e  pontificale,  periodo  immenso  che  abbraccia  tanti  secoli 
e  tante  vicende  e  si  é  protratto  fino  all'  età  nostra.  Anche  in  que- 
sto, Roma  riconquista  passo  a  passo  la  siporia  dell'  Occidente  fa- 
cendosi centro  e  communis  patria  delle  chiese  ortodosse:  ma  sotto 
quali  condizioni,  a  qual  prezzo,  con  quali  mezzi  e  con  quali  effetti 
per  l'Italia  e  pel  mondo  questo  avvenisse,  dobbiamo  ora  vederlo  io 
un  rapido  sguardo. 

In  che  cosa  consistesse  la  eccellenza  del  diritto  Romano,  di- 
cemmo già.  Erede  dell'  accentramento  e  dei  rapporti  civili  deU'im- 
perio,  erede  delle  sue  ambizioni  e  tendenze  cosmopolitiche,  possedi- 
trìce  di  una  influenza  morale  superiore  a  quella  delle  civili  auto- 
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riti,  la  chiesa  di  Roma  ereditò  forse  ad  un  tempo  la  sapienza  pra- 
tica dei  maggiori,  che  le  servisse  a  sciogliere  i  gravi  problemi  giu- 
ridici che  le  occorrevano  sulla  via  di  una  rapida  trasformazione  ? 
Midti  storici  rispondono  afifermativamente:  la  storia  imparziale  dà 
«na  solenne  smentita  a  questa  risposta,  quando,  come  qui  si  deve, 
si  astragga  da  poche  eminenti  personalità  per  giudicare  in  com- 
plesso dello  spirito  e  del  processo  storico  delle  istituzioni  medesime. 
Ed  invero  i  prmcipii  stessi  della  istituzione  della  chiesa,  non  che  le 
condizioni  delFespUcamento  ed  incremento  di  quella  di  Roma  esige- 
Tano  negli  animi  e  nelle  menti  dei  suoi  membri  tutti  qualità,  edu- 
cazione, disciplina  e  indirizzo  diametralmente  opposti  a  ciò  che  esige 
il  Olito  e  Tabito  del  diritto.  Mentre  il  diritto  non  è  che  uno  orga- 
nico esplicamento  di  rapporti  positivi  e  variabili  air  infinito ,  essa 
partiva  da  dati  religiosi,  cioè  a  dire  da  principii  fissi,  assoluti,  im- 
nntabili.  Mentre  il  diritto  Romano  si  era  svolto  appunto  nella  sua 
più  classica  epoca  indipendentemente  da  ogni  veduta  e  credenza 
religiosa,  la  Chiesa  non  poteva  fare  a  meno  di  recare  nelfidea  del 
diritto  un  dogmatismo  pericoloso  e  alieno  dalla  natura  dei  rapporti 
giuridici  positivi.  La  reUgione  e  la  teologia  orientale,  sebbene  mi- 
tigatesi al  contatto  delle  intelligenze  meno  ardenti  e  sofistiche  de- 
gli occidentali,  erano  pur  cosa  troppo  aliena  dal  senno  latino  parco 
e  pratico  che  aveva  dato  vita  a  quel  corpo  colossale  di  diritto. 

Già  fino  dai  primi  tempi  le  condizioni,  in  cui  Roma  e  Tltalia 
9  trovavano,  non  erano  troppo  adatte  a  educare  civilmente  le  ge- 
nerazioni cristiane.  Roma,  osserva  un  illustre  scrittore,  era  già  nel 
seccrfo  lY  la  rappresentante  di  un  nuovo  ideale  ma  di  un  ideale  af- 
fitto opposto  a  quello  che  aveva  fatta  la  sua  passata  grandezza. 
&sa  portava  allora  alle  stelle  ciò  che  avea  disprezzato  nella  sua 
^QCa  migliore.  La  sua  aristocrazia  cuoprivasi  del  rozzo  saio  del 
ÉKVDaco,  le  sue  migliori  donne  si  dedicavano  al  celibato,  la  città  di 
nó  distoglieva  le  menti  dalla  patria  terrena.  Fanatismo  religioso, 
tàSMo,  monachismo  erano  a  dirittura  la  negazione  della  vita  ci- 
1^  ed  aumentavano  irreparabilmente  i  mali  già  gravissimi  della 
(k^adenza  generale.  Non  fa  meraviglia  che  questa  epoca  non  fosse 
txpitd  di  un  concetto  chiaro  del  diritto.  Ma  queste  tendenze  anti- 
finrUBche  dovevano  farsi  visibilmente  maggiori  quando  il  vescovado 
iS  Roma,  riconosciuto  come  centro  spirituale  dalFOccidente,  si  svin- 
éÀ  dalte  dipendenza  di  Ostantinopoli,  fece  suo  prò  e  modello  della 
tttt&tooe  amministrativa  del  dispotismo,  e  divenuto  nucleo  di  un 
flHÉirio  temporale  della  chiesa  si  levò,  arduo  problema  pratico  di 
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diritto,  dinanzi  allo  Stato  civile.  Ma  fu  ancora  nel  medesìcno  tem- 
po che  la  natura  delle  cose  disconosciuta  e  oltraggiata  da  un  di- 
ritto e  da  una  politica  monacale  cominciò  a  reagire  potentemente. 
A  differenza  del  diritto  Romano  il  diritto  ecclesiastico  si  propose 
di  far  violenza,  in  nome  di  un'ideale  religioso,  alle  condizioni  uà* 
turali  della  società:  e  mentre  r  uno  era  stato  piuttosto  spontanea- 
mente accettato  dal  mondo  che  impostogli,  Taltro  si  trovò  fino  dsd 
principio  del  Medio  Evo  in  lotta  permanente  con  molteplici  elementi 
ed  interessi  ribelli  ;  lotta  nella  quale  era  destinato  a  soccombere. 

Travisa  infatti  a  bella  posta  la  storia  chi  ci  voirebbe  rappre- 
sentare in  ogni  tempo  incontestato  il  primato  di  Roma  pontificale. 
In  ogni  ramo  invece  della  sua  estesa  attività  essa  videsi  combatr 
tuta  fino  dalle  orìgini  prime  del  suo  dominio,  ad  Oriente  ed  Ucd- 
dente ,  da  nemici  e  da  amici,  in  seno  alla  gerarchia  come  da  prin- 
cipi e  da  popoli,  da  santi  e  da  filosofi,  da  sinodi  e  da  parlamenti, 
e  non  dovette  i  suoi  passeggieri  trionfi  se  non  alla  debolezza  e- 
strema  dell'Imperio  in  cui  soi'se,  alla  magica  potenza  del  nome  di 
Roma,  alle  circostanze  straordinarie  che  ne  allontanarono  la  sede 
deirimpero,  alla  ignoranza  della  chiesa,  agli  errori  ed  ai  vizii  dei 
principi. 

Quale  opposizione  ostinata  ed  incessante  trovasse  nel  seno  stesso 
della  chiesa  la  signoria  spirituale  ed  il  primato  giurisdizionale  di 
Roma,  ce  lo  insegna  la  storia  a  tratti  incancellabili.  Mentre  tutti  i 
padri  del  II  e  del  III  secolo,  da  Ignazio  a  Cipriano,  non  attribui- 
scono a  Roma  se  non  una  preminenza  come  conservatrice  deUa 
tradizione,  il  Papa  non  osava  ancora  nel  lY  secolo,  nonostante  la 
servilità  di  molti  vescovi  italiani,  di  sostenere  Y  idea  del  primato 
come  divina  istituzione  e  lo  stesso  Gregorio  Magno  respingeva  pru- 
dentemente il  tìtolo  dì  episcoptis  universalis,  perchè  il  sentimento 
di  indipendenza  nelle  diocesi  era  ancor  troppo  vivo:  e  nd  secoli 
seguenti  per  lungo  tempo  ancora  il  patriarca  di  Aquìleia  e  gli  u- 
civescovi  di  Milano  e  di  Ravenna  difendevano  gelosamente  la  pro- 
pria autocefalia,  e  Gallìa,  Africa,  Spagna,  per  non  parlar  delF  0- 
riente,  sapevano  conservare  ed  affermare  una  grande  indipenden- 
za. Finché  Roma  anzi  rimase  sotto  V  alta  supremazia  deir  Im- 
pero, fu  in  casi  speciali  necessaria  una  parola  imperiosa  per  fre- 
*  nare  le  ribellioni  sempre  rinascenti  da  per  tutto  al  primato  di  Bd- 
ma,  e  Graziano,  Yalentiniano  III  e  Foca  hanno  il  dubbio  merito 
di  avere  avvalorata  colla  loro  incontestabile  autorità  le  sue  preien- 
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skml  Ma  intorno  alla  metà  del  IX  secolo,  nonostante  i  politici  av- 
veniroentì  che  tanto  avevano  favorito  i  suoi  progressi,  le  cose  non  e- 
rano  ancora  a  tale  che  si  reputasse  superfluo  di  ricorrere  a  mezzi  stra- 
ordinarii.  Come  sulla  cuna  del  primato  spirituale  incontriamo  una 
Msificazione,  le*omilie  pseudo-clementine,  cosi  a  base  del  primato 
giurisdizionale  vediamo  servire  una  delle  più  grandi  mistificazioni 
che  la  storia  conosca,  il  Pseudo-Isidoro.  Accolte  come  oracoli  in  un 
tempo  in  cui  Fautorilà  era  fuori  di  discussione,  sfruttate  ben  pre- 
sto dalle  Sinodi  e  dai  Papi,  le  false  Decretali  fondarono  a  dirittura 
uo  nuovo  diritto  ecclesiastico  di  cui  fonnipolenza  papale  era  il  som- 
mo fastigio,  e  servirono  più  rfogni  altro  mezzo  a  spezzare  le  resi- 
stenze nazionali  e  diocesane.  Da  esse  hanno  origine  e  la  assoluta 
obbedienza  ai  decreti  dei  Romani  pontefici  e  il  giuramento  dei  me- 
tropoliti, e  l'appello  di  tutte  le  cause  maggiori  ecclesiastiche  a  Ro- 
ma, e  la  soggezione  dei  concilii  generali  sotto  il  beneplacito  della 
sede  apostolica,  le  basi  tutte  insomma  del  futuro  corpus  iuris  ca- 
wmci  (3).  Non  mancano  ciò  nonostante  anche  nei  secoli  seguenti 
luminosi  esempi  di  resistenza  airaccentramento  ed  alle  usurpazioni 
dei  Romani  Pontefici.  E  quando  quei  principii  furono  tratti  alle 
loro  estreme  conseguenze  da  papi  fanatici  e  da  canonisti  maniaci, 
ijaando  Bonifacio  Vili  ebbe  affermato  che  il  pontefice  Romano  «  iura 
omnia  in  scrinio  pectoris  sui  censetur  habere  »  ed  Agostino 
Trionfi  ebbe  scritto  che  il  Papa  non  può  mai  commettere  simonia 
«  quia  ipse  est  supra  ius  et  eum  iu/ra  positiva  non  ligant  », 
qoaodo,  (per  omettere  infinite  altre  oppressioni  e  concussioni)  la 
dottrina  della  infallibilità  papale  cominciò  a  spuntare  nella  scienza 
eedesiastica,  la  resistenza  lungamente  covata  non  tardò  a  scoppiare, 
rtniversità  di  Parigi  si  fece  interprete  degli  antichi  principii  di  di- 
rttfo  ecclesiastico,  il  grande  movimento  della  Chiesa  Gallicana  si 
ififcse  rapidamente  e  le  lotte  memorabili  dei  concilii  riformatori  di 
Pisa,  di  Costanza^  di  Basilea,  mostrando  al  mondo  la  malafede  di 
Roma  che  sembrò  uscirne  per  il  momento  vittoriosa,  spianarono  la 
vii  iSk  ribellione  anche  più  aperta  di  provincie  nobilissime  della 
(feiesa,  alla  decadenza  del  primato  spirituale  in  quelle  rimastele  fe- 
AH  La  storia  e  gli  effetti  immediati  deirultimo  Concilio  Vaticano 
SM  troppo  vicini  a  noi,  perchè  io  abbia  bisogno  di  trame  am- 
Mefltramenti  ed  esempi. 

Anche  più  opposti  alla  natura  stessa  delle  cose  e  non  meno 
l^jWDBamente  battuti  in  breccia  in  ogni  tempo  furono  il  dominio 
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temporale  di  Roma  e  le  pretese  ad  una  monarchia  universale  suj^ 
stati  cristiani.  Io  non  ho  d'uopo  di  rammentarvi  con  quali  male 
arti  fosse  messo  insieme  e  con  quali  imposture  difeso  questo  lembo 
di  terra  che  tanto  inceppò  la  vocazione  spirituale  della  chiesa  cat- 
tolica, né  come  fino  dagli  inizii  del  potere  temporale  la  stessa  in- 
dole e  lo  stesso  ideale  della  chiesa  si  trovassero  in  eterna  contra- 
dizione colle  esigenze,  i  bisogni  e  le  attitudini  di  un  potere  civile. 
Non  si  ingannò  al  cei*to  la  pubblica  opinione  d'Italia  e  del  mondo, 
che  dai  primi  secoli  del  medio  evo  fino  ai  giorni  nostri  deplorò  in 
mille  guise,  in  prosa  ed  in  versi,  in  censure  di  santi  e  in  satire  di 
giullari,  la  funesta  eredità  di  Costantino.  Da  Dante  Alighieri  che 
malediceva  alla  riunione  dei  due  reggimenti,  fino  ad  Ignazio  Ddl- 
linger,  aspro  censore  del  governo  ieratico  quand'era  ancora  strenuo 
paladino  di  Roma,  il  potere  civile  dei  Pontefici  passò  per  tutte  le 
fasi  imposte  dalle  mutate  condizioni  generali  agli  altri  stati  d'Italia, 
pel  regime  feudale  e  municipale  fino  al  regime  del  Cardinal  Gon- 
salvi  senza  gettare  un  seme  solo  di  buona  amministrazione,  di  pro- 
gresso economico,  di  cultura  in  generale  (4). 

Ma  non  è  solo  nelle  terre  a  lei  immediatamente  soggette  che 
Roma  pontificale  seminò,  covò  e  raccolse  la  mala  pianta  delF  odio 
e  della  ribellione.  Le  pretese  ch'essa  elevò  ad  una  dittatura  uni- 
versale da  Nicolò  I  a  Pio  IX,  le  procurarono  più  e  pili  fieri  nemici 
negli  stati  d'Europa  che  non  le  pretese  al  dominio  spirituale,  chia- 
marono in  campo  contro  di  lei  con  incredibile  leggerezza  ed  acce- 
camento i  più  vitali  e  più  tenaci  interessi  degli  stati,  ferirono  il 
vero  senlimento  giuridico  più  intimo  e  più  irritabile.  Senza  (bnda-^ 
mento  alcuno  nei  precetti  della  cristiana  religione,  né  nelle  pratiche 
della  chiesa  primitiva  né,  checché  si  sia  detto  in  contrario,  nei  sen- 
timenti e  nei  bisogni  della  chiesa  medioevale,  la  censura  e  ditta-^ 
tura  universale  dei  Papi  é  il  più  ardito  tentativo  dell'arbitrio  e  del- 
l' orgoglio  umano  ed  insieme  la  più  sfacciata  negazione  del  diritto» 
Poco  giova  a  combattere  questa  luminosa  verità  il  cercare  nella 
lunga  storia  del  Papato  i  rari  casi,  nei  quali  la  cattiva  condotta  di 
prìncipi  adulteri  e  brutali  e  di  ecclesiastici  simoniaci  e  scostumati 
ha  occasionato  e  quasi  legittimato  l'intercessione  dei  romani  Ponte- 
fici: che  essa  ha  ad  ogni  modo  passato  sempre  il  segno  dì  una 
moderala  e  patema  riprensione  e  degenerato  in  quella  libidine  di 
dominio,  in  cui  S.  Bernardo  additava  ad  Eugenio  III  il  più  grande 
pericolo  per  la  chiesa  di  Roma.  L'inutile  avvilimento  della  potestà 
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inapenaie  in  Canossa,  Tabuso  della  scomunica  per  Uni  politici,  la 
sorte  miseranda  degli  ultimi  Svevi,  la  bolla  «  Unam  sanctam  »  af- 
frettarono con  zelo  insipiente  la  rovina  della  dittatura  papale  ed  il 
risveglio  della  coscienza  dei  propri  diritti  nei  principi  e  nei  popoli 
cristiani.  Le  voci  da  prima  isolate  e  spregiate  o  troncate  dalla  moite 
di  uà  Sigeberto  di  Gemblours,  di  un  Arnaldo  di  Brescia,  di  un  San 
Bernardo,  di  un  Gerhoh  di  Reichesberg,  di  un  Giovanni  di  Sali- 
sbvy,  di  un  Egidio  di  Roma,  di  un  Giovanni  di  Parigi,  di  un  Mar- 
silio di  Padova,  di  un  Occam,  di  un  Gerson,  di  un  Glemangis  creb- 
bero e  si  confusero  in  un  sol  grido  di  riprovazione  e  di  sflda,  che 
ecb^giò  nelle  corti,  nei  parlamenti  ed  in  ogni  angolo  d'Europa, 
ed  elevò  in  più  guise  argini  insuperabili  alle  usurpazioni  |di  Roma. 
Da  quel  tempo  il  diritto  pubblico  del  Decreto  e  delle  Decretali 
era  morto  per  sempre. 

Se  finalmente,  o  Signori,  il  diritto  canonico  si  pose  per  con- 
senso quasi  comune,  come  opera  di  legislazione,  a  fianco  dei  responsi 
deRa  romana  sapienza,  una  critica  imparziale  non  tarderà  a  vedere 
aoclie  in  ciò  un  frutto  delle  vedute  formali  e  del  rispetto  all'auto- 
riti  esteriore,  che  dominarono  per  lungo  tempo  la  nostra  giurispru- 
dena.  Non  è  qui  ch'io  possa  esplicare  completamente  le  mie  idee 
sfxfn  questo  importante  soggetto.  Accennerò  soltanto  ai  risultati,  a 
Otti  deve  giungere  ognuno  il  quale  studii  senza  prevenzioni  quella 
legislazione  e  che  possono  ridursi  a  queste  brevi  proposizioni:  es- 
sere il  diritto  canonico  dal  lato  tecnico  e  formale  come  dal  lato  so- 
stìDziale  e  materiale  di  gran  lunga  inferiore  alla  fama  sua,  e  Roma 
aver»  nella  sua  formazione  la  parte  evidentemente  peggiore.  Di  ciò 
eba  iBfotii  esso  non  ha  mutuato  all'antico  diritto  Romano,  e  costi- 
imod  il  suo  Iato  lodevole,  nuovo  ed  originale,  buona  parte  si  deve 
alto  aprito  cristiano  che  trapelava  attraverso  le  clausure  della  ge- 
ranriiia,  un'  altra  è  prodotto  immediato  della  Chiesa  e  delle  Sinodi, 
(pisi  tatto  è  contrappcsato  «  oscurato  dalle  forti  ombre  gettatevi 
da  quello  spirito  fanatico,  esclusivo,  assoluto  che  Roma  so- 
rappresentava  e  difendeva.  Se  il  tempo  non  mi  facesse  di- 
fHUB^  potrei  facilmente  opporre  ai  beneficii,  che  generalmente  si  at- 
triWiQOuo  alla  legislazione  pontificia,  i  funesti  doni  ch'essa  ha  fatto 
allilefl^lazioni  civili  nel  diritto  pubblico,  nel  diritto  e  nella  pro- 
takm  crimioale  (5). 

Se  tale  è  il  giusto  giudicio  che  cade  sulla  Roma  del  secondo 
ttMOf  può  dirsi  che  l'essere  sede  di  un  potere  tendente  all'impe- 
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rio  del  mondo  abbia  contribuito  alla  gloria,  alia  prosperità»  alla 
cultura  deirUrbe?  Anche  qui  la  storia  in  genere  e  quella  del  di- 
ritto in  ispecie  ci  prepara  una  desolante  risposta.  Come  ibrida  e  di 
doppia  natura  fu  la  potenza  del  Papato,  cosi  falsa  ed  incerta  riqiaae 
e  nel  fatto  e  nelle  menti  dei  cittadini  la  posizione  di  Roma  città  neiri- 
talia  e  nel  mondo.  Sede  nominale  della  più  alta  dignità  civile  ed  erede 
di  così  gloriose  memorie  ebbe  la  puerile  alterigia  di  credersi  chiamata 
ad  alte  cose,  mentre  giaceva  nel  più  basso  fondo  della  miseria.  Sede 
effettiva  della  più  alta  dignità  ecclesiastica  non  seppe  mai  assog- 
gettarsela intieramente  né  liberarsi  dal  suo  prepotente  influsso  ed 
alternante  sempre  fra  ribellione  e  pentimenti,  fra  odio  ed  amore  per 
i  Pontefici  non  riuscì  ad  esser  potente  con  essi  né  potente  per  so. 
Questa  incertezza  di  idee,  questa  incostanza  di  propositi ,  queste 
vanità  sposata  ad  una  ignoranza  incredibile  delle  condizioni  retK  si 
paiono  principalmente  in  tutti  i  movimenti  municipali  e  nelle  gofié 
contraffazioni  di  tribunato  tentate  da  Porcari  e  da  Rienzi.  Di  che 
io  non  intendo  accusar  tanto  i  Romani  di  quel  tempo,  quanto  la 
falsa  educazione  civile  e  politica  che  il  Papato  non  poteva  fare  a 
meno  di  fomentare  e  diffondere.  Spesso  impotente  per  sé  il  Papato 
politico  ha  cagionata  la  impotenza  di  Roma.  In  quell'epoca,  in  dà 
le  arti,  i  commerci,  le  industrie  risorte  creavano  nel  seno  delle  an- 
tiche città  italiche  una  classe  mezzana  numerosa,  lievito  delle  libertà 
municipali  e  futura  salute  d'Italia,  in  Roma  perpetuavansi  le  coe- 
dizioni e  le  miserie  deirepoca  precedente,  ed  un  baronato  prep^ 
teme  e  insofferente  di  giogo  vi  si  trovava  di  fronte  ad  una  plebe 
bisognosa,  senza  industrie,  legata  da  mille  vincoli  di  dipendenza. 
In  mezzo  al  massimo  fiore  dì  Venezia,  di  Milano,  di  Genova,  4i 
Pisa,  di  Firenze,  il  connine  di  Roma  si  lasciava  tirare  a  rimoreUo 
dal  grande  movimento  municipale,  ne  mutuava  gli  ordinamenti  eie 
leggi,  non  riusciva  mai  a  francarsi  dalla  mala  signoria,  e  slelb  di 
terza  grandezza  nulla  creava,  nulla  faceva  per  il  diritto  italiano.  E 
come  mancarono  sempre  le  condizioni  per  uno  svolgimento  com- 
pleto deir  autonomia  comunale,  così  sembrò  mancare  in  Roma  Ve- 
ria  indispensabile  alla  vita  deirintelletto,  della  poesia,  della  soletta. 
La  sterilità  intellettuale,  di  cui  Roma  fu  colpita  nel  Medio  Evo,  si 
estende  anche  a  quella  scienza  del  diritto,  che  vi  aveva  avuto  cuna 
co^  gloriosa.  Indarno  un  erudito  tedesco  si  é  dato  receatemefite  la 
ingrata  fatica  di  voler  provare  intorno  al  decimo  secolauna  scada 
Romana  di  diritto,  continuatrice  delle  antiche  illustri  scuole  e  so- 
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reBai  deib  Ravennate  e  della  Pavese  (6).  Ronria  non  ha  latto  più 
mdla  per  la  scienza  del  diritto  dacché  i  grandi  luminari  dei  primi 
seorii  deirimpero  si  spensero.  La  stessa  Università  fondata  da  Bo- 
DÌAcao  YIII,  come  pianta  che  non  trovi  terreno  confacente  e  pre- 
)nrato,  isterilì  non  appena  il  favore  dei  Pontefici  le  venne  meno. 


Città  dominante,  centro  politico,  materiale  ed  intellettuale  del 
mondo  occidentale  nel  primo  periodo,  Roma  è  stata  nel  suo  secondo 
periodo,  nonostante  la  pomposa  divisa  «  Boma  caput  mundi,  regit 
wiis  fraena  ratundi  »  serva  di  Papi,  d'Imperatori,  di  Baroni.  Già 
apportatrice  di  civiltà  maschia  e  gagliarda  ai  popoli  i  più  diversi 
esa  è  discesa  ad  esser  vittima  politica  di  una  teocrazia.  Fato  sin- 
golare, nel  quale  i  panegiristi  del  Pontificato  veggono  la  gloria  im- 
peritura di  Roma,  una  gloria  maggiore  di  quella  acquistata  già  colle 
waù  e  colle  leggi,  io,  e  molti  altri  con  me,  la  sua  umiliazione  e 
Il  sua  decadenza.  Il  progresso  però  d'Italia  e  d'Europa  ha  concesso 
ih  nostra  generazione  la  ventura  di  veder  dileguarsi  questa  grande 
iogiastizìa  storica,  di  veder  chiuso  e  per  sempre  quel  funesto  pe- 
QOdo.  Se  ne  apre  invece  per  essa  un  terzo,  di  cui  pochi  giorni  sol- 
tanto SODO  scorsi  ma  che,  se  dal  mattino  è'  dato  presagire  il  me- 
riggio, sarà  splendido  e  duraturo.  Esso  si  inizia  infatti  in  mezzo  ad 
lED  risorgimento  quasi  febbrile  cosi  materiale  che  spirituale,  cosi 
ecoDomico  che  scientifico  in  ogni  angolo  delle  terre  italiche:  e  se 
leio  è  che  la  vita  giuridica  è  solo  uno  dei  lati  della  vita  molte- 
|)fiee  di  un  popolo,  se  vero  è  che  ad  un  popolo  sano  non  fall)  mai 
n»  svolgimento  sano  del  suo  diritto,  se  vero  è  infine  che  la  deca- 
toot  del  diritto  e  della  sua  scienza'  si  vegga  soltanto  là  dove  si 
iBaridìrono  le  fonti  della  ricchezza  e  dello  spirito  nazionale,  abbia- 
iH  cagione  sufficiente  a  bene  sperare  in  un  rinnovamento  organico 
4A  Mostro  diritto  pubblico  e  privato. 

h  mezzo  alla  libertà  dei  rapporti  e  della  selenita  è  giunto  per 
A  tempo  di  riprendere  il  suo  alto  ufficio  storico  e,  distin- 
coo  sano  criterio  le  vere  e  le  false  fra  le  glorie  passate,  di 
pmrvedere  alla  sua  futura  grandezza.  E  Ronja  comprende  certo 
Iggi  dove  i  suoi  interessi  ed  i  suoi  destini  la  chiamano.  In  un  tempo, 
ni  eoi  la  Germania  caccia  per  sempre  nel  dominio  dei  sogni  il  sa- 
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cro  romano  impero  di  stirpe  tedesca  ed  Italia  riDuazia  volentieri  ai 
sogni  suoi  di  primato,  sarebbe  per  Roma  colpevole  follia  il  pea* 
sare  ancora  alla  triste  gloria  di  avere  nel  suo  seno  e  nutrire  dei 
miglior  suo  sangue  una  istituzione  spuria,  la  cui  vocazione  fini  or- 
mai da  lungo  tempo.  L'avvenire  di  Roma  è  in  ciò  riposto  eh'  ella 
divenga  quello  che  non  fu  mai,  città  italiana,  anzi  capo,  cuore.  Me* 
tropoli  vera  d'Italia.  Prima  città  fra  eguali,  sede  di  una  roooarr 
chia  schiettamente  italiana,  di  comizi  e  senato  raccolti  di  tutte  le 
Provincie  d'Italia,  in  lei  si  decideranno  le  sorti  d'Italia ,  a  lei  farà 
capo  tutta  la  vita  nazionale,  da  lei  si  partiranno  i  raggi  benefici 
di  nuova  civiltà.  Pegno  di  pace  per  gli  stati,  non  più  un  elemento 
perturbatore  essa  rappresenterà  in  ogni  ramo  del  diritto  pubblico 
intemo  ed  esterno  la  coscienza  giurìdica  moderna,  e  contribuirà  po- 
tentemente al  loro  svolgimento.  Centro  di  un  nuovo  moto  econo- 
mico riprenderà  il  filo  del  corso  interrotto  da  secoli  del  colossale 
svolgimento  del  diritto  privato.  Il  naturale  acume  giuridico  dei  suoi 
figli  risorgerà  in  fine  come  molla  da  lungo  tempo  compressa  alla 
lu(*^  ed  al  calore  della  libera  scienza  e  Roma  come  centro  di  no- 
velli e  forti  studii  giuridici  darà  nuova  spinta  e  nuovi  contributi 
alla  scienza  del  diritto.  Nel  qual  suo  nuovo  ufficio  scientifico  le  ser- 
virà di  eminente  sussidio  lo  studio  fondato  con  sapiente  consiglio 
in  questo  stesso  recinto,  dove  fino  ad  ora  non  risuonò  una  libera 
voce,  dove  lo  studio  fu  diretto  soltanto  a  meschini  scopi  prdfessio- 
nali,  e  le  giovani  intelligenze  si  storpiarono  nelle  fasce  teologiche. 
Queste  previsioni  e  queste  speranze  sembreranno  forse  troppo 
rosee  e  troppo  audaci,  non  dico  ai  nostri  nemici,  ma  anche  a  co- 
loro che  in  mezzo  al  rumore  ed  alle  miserie  della  vita  politica  gior- 
naliera perdono  agevolmente  di  vista  il  complesso  e  quasi  Tìntelli- 
genza  del  progresso  immenso,  che  il  nostro  stato  ha  fatto  già  nei 
brevi  giorni  del  nuovo  periodo.  Ma  se  il  tempo  non  ha  ancora  im- 
presso sulle  nostre  giovani  istituzioni  lo  stampo  venerabile  del  pas- 
sato, se  le  leggi  del  nostro  risorgimento  non  appariscono  ancora 
chiare  agU  occhi  di^  lutti  perchè  agitate  nel  rapido  avvolgersi  de- 
gli avvenimenti  quotidiani,  i  futuri  ci  renderanno  giustizia.  Quando 
le  nostre  generazioni  saranno  passate  dalla  faccia  della  terra  per 
dar  luogo,  speriamolo,  a  generazioni  migliori,  quando  la  procella 
delle  passioni,  che  imperversarono  nella  ricostituzione  d'Italia,  sari 
calmata  ;  la  seconda  metà  del  secolo  XIX  apparirà,  qual  è,  un  punto 
glorioso  di  partenza  per  un  nuovo  periodo  della  storia  d'Italia,  e  3 
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riaoquisfo  di  Roma  il  punto  pHi  splendido  di  questo  inizio  di  un'  era 
moia.  Da  esso  daterà  sopratutto  il  futuro  storico  del  diritto  il 
terzo  perìodo  della  nostra  vita  giuridica  ;  con  esso,  egli  dirà,  il  di- 
ritto Romano  e  il  diritto  pontificale  cedettero  il  luogo  al  diritto 
nadonale,  al  diritto  italiano.  A  noi,  o  Signori,  incombe  il  sacro  ob- 
b^o  che  questo  nuovo  perìodo  s'inizii  e  si  avvìi  qui  in  modo  de- 
gno d'Italia  e  di  Roma. 

Guido  Padbllbtti 
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.  (i)  Fui  per  qualche  tempo  in  dubbio,  se  avessi  dovuto  estendere  o  rìCue 
addirittura  il  discorsQ  inaugurale,  che  esce  ora  alla  luce.  Mi  decìse  a  pubbli^ 
cario,  qual  fu  pronunzialo,  la  considerazione,  che  la  forroa  rettorica  e  declaoia- 
toria,  che  conviene  a  simili  discorsi,  stanca  il  lettore,  se  tirata  sovercbiaoiente 
in  lungo,  e  che  per  dare  ad  un  cosi  vasto  ed  imponente  soggetto  una  forma 
più  piena  e  scientifica  occorrerebbe  scrivere  un  libro.  Volli  piuttosto  rischia- 
rare con  qualche  nòta  alcune  affermazioni  ed  opinioni,  che  poterono  sembrare 
ai  benevoli  uditori  alquanto  arrischiate  se  non  del  tutto  inesatte. 

(2)  La  prova  delle  asserzioni  contenute  nel  testo  esigerebbe  una  hmgfais* 
sima  esposizione  quale  appena  può  farsi  nel  corso  della  storia  del  diritto  e 
tanto  meno  poi  in  questo  luogo.  Mentre  mi  riservo  di  svolgere  i  due  punii  ca- 
pitali della  pretesa  influenza  della  filosofia  e  della  religione  cristiana  sul  diritto 
civile  dei  Romani,  accenno  qui  ad  alcuni  argomenti  che  si  possono  portar  con- 
tro all'opinione  di  coloro  che  più  o  meno  ammettono  quella  influenza. 

Ninno  che  conosca  la  storia  della  Società  Romana  sulla  fine  della  libera 
repubblica  e  nei  primi  tempi  dell'Impero,  può  certo  mettere  in  dubbio  il  do- 
minio esercitalo  sopra  di  essa  dalla  scienza,  dalla  filosofia ,  dalla  lelteraUira^ 
dall'arte  ellenica.  Su  questo  punto  ormai  incontrastato  e  posto  in  cosi  bella 
luce  dal  T.  Mommsen  nel  V.^  libro  della  sua  storia  Romana  e  dal  Frìedlioder 
neirultimo  volume  dei  suoi  Quadri  della  storia  dei  costumi  in  Roma  da  Aug0* 
sto  fino  agli  Antonini,  è  inutUe  l'insistere.  Ne  segue  però  che  un  tal  doomùo 
si  sia  esteso  anche  alla  giurisprudenza  Romana  ?  Parrebbe  che  già  a  priori  po- 
trebbe riì»pondersi  di  no,  giacché  la  sola  cultura  indigena  in  Roma  era  apponto 
la  cultura  giuridica,  giacché  una  salda  base  esclusivamente  Romana  era  posta 
alla  giurisprudenza  nella  scienza  tradizionale  del  collegio  dei  Pontefici ,  ocjb 
inierprelalio  delle  dodici  tavole,  nell'uso  del  foro,  al  quale  si  rìattaccarooo  gli 
editti  dei  pretori,  molto  tempo  prima  che  la  influenza  ellenica  divenisse  preik»* 
minante  in  Roma.  Ma  fatti  positivi  ed  in  gran  copia  vengono  a  confennait 
'questa  ipolesi,  a  dimostrare  come  la  filosofìa  ellenica  passò  sul  diiitto  Romao 
pubblico  e  privato  senza  lasciare  altro  vestigio  che  quello  di  una  leggìen  fe^ 
nice,  senza  attaccare  o  trasformare  in  modo  alcuno  i  suoi  principii  foiulineo* 
tali,  senza  cangiarne  affatto  la  fisionomia  e  l'indirizzo. 
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È  Doto  come  il  fatto  ed  il  concetto  di  un  ius  gmlium  cominciasse  a  sor- 
gere nella  società  Romana  Ano  dal  tempo,  nef  quale  le  rapide  conquiste  di  Ro- 
ma, oltrepassali  i  confini  d*ltalia,  avevano  creali  più  estesi  e  più  numerosi  rap- 
porti giuridici.  La  vecchia  idea  dell'hostis,  il  vecchio  esclusivismo  di  Roma,  le 
btilQzioni  giurìdiche  prìvate  proprie  civium  Romanorum  dovevano  cadere  quanto 
più  r  emonia  sua  assicuravasì  e  quanto  più  gli  stati  diversi  dltalia  e  le  pro- 
vincia si  aggruppavano  sotto  una  communis  patria  in  quel  robusto  organismo. 
L*  ius  gentium  aveva  preparata  fin  d'allora  la  via  all'  tus  naturale.  La  rece- 
ziooe  della  filosofia  ellenica  in  Roma  fu  un  resultato,  non  una  causa  determi- 
nante di  quell'allargamento  d'idee  che  aveva  seguito  passo  passo  l'allargamento 
dei  confini  e  le  vittorie  delle  armi  Romane.  Ma  nel  mentre  Vius  gentium  an- 
dava esercitando  una  effettiva  influenza  sopra  alcune  parti  del  diritto,  special- 
mttte  sul  diritto  delle  obbligazioni,  perché  fondato  sopra  rapporti  ed  interessi 
di  Callo,  fa  filosofia,  per  quanto  diffusa  nell'alta  società  Romana,  rimase  senza 
inlDenza  sostanziale,  perché  basata  sulle  astrazioni  e  aborrente  troppo  dall'in- 
iHrìtto  pratico  della  giurisprudenza. 

È  noto  come  il  cosmopolitismo  predicato  per  la  prima  volta  da  Socrate, 
pot  éa  Aristotele  e  dagli  Stoici  trovasse  un'eloquente  interprete  in  M.  Tullio 
CSeerone.  Le  sue  opere  sono  sparse  di  bellissime  considerazioni  sopra  il  lega- 
me morale  e  giurìdico  che  unisce  gli  uomini  tutti.  H  legame  della  sodetas  ho- 
mkitm  è  secondo  hii  la  ratio  ma  più  specialmente  il  dirìllo  :  tanto  che  l' u- 
oaadtà  e  una  societas  iuris  che  ha  il  mondo  per  territorio.  Il  diritto  poi  di 
qiKsta  sodetà,  che  ha  la  ragione  per  legame,  il  consenso  per  legge,  il  mondo 
per  territorio  e  per  signore  il  praepotens  Deus,  é  Vius  naturale.  Ma  si  vegga 
df  grada  quale  influenza  queste  elevatissime  idee  abbiano  avute  nella  stessa 
meme  di  M.  Tullio  sulla  teoria  del  governo,  che  egli,  seguendo  Platone,  ha  vo- 
lato svolgere  nei  due  trattati  de  re  puhlica  e  de  legibus.  Grattate  la  vernice 
dfenka,  TI  ricomparisce  dinanzi  il  Romano.  La  pratica  infatti  gli  apparisce 
éte  tbtte  le  belle  parole  superiori  ad  ogni  teoria  (de  re  p.  1,  %  3.):  e  se  il 
tmrdo  misto  é  anche  per  lui  come  per  la  speculazione  ellenica  l'ideale  della 
IwSiSl,  egli  non  sa  concepire  un  tipo  di  quel  governo  misto  che  sia  preferi- 
Mk'te  costituzione  Romana  (de  re  p.  i,  46,  70).  Dopo  aver  premesso  nel 
ttUto  deOe  l^gi  che  la  legge  non  é  «  hominum  ingeniis  excogitatam  nec 
Méà  uUquod  populorum  sed  aetemum  quiddam  »  (II,  4,  8),  egli  scende  a 
iMfitfti  tm  progetto  completo  di  costituzione  politica,  che  non  é  altro  che 
At%òàiléà  edizione  riveduta  e  leggermente  corretta  deUa  costituzione  Romana 
HTInnìì  tempo.  Gli  stessi  culti,  le  stesse  magistrature,  gli  stessi  comizii,  lo 
Él^O'Ilguutó,  la  stessa  repartizione  dei  poteri  pubblici:  vi  si  riproduce  perfino 
If^^uì  arcaica  delle  leggi  decemvirali  e  delle  leges  sacratae.  Non  ho  in  mente 
éUflpMo  dì  gettare  un  rimprovero  di  inconseguenza  contro  la  memoria  del 
tMK'ìaraiore:  mi  basta  di  constatare  quanto  poco  peso  avesse  la  filosofia  po- 
(ÌìHmìòi  sol  criterio  pratico  di  quell'uomo  che  più  d'ogni  altro  avrebbe 
a  diffóndere,  massime  fra  i  giureconsulti,  V  idea  dell*  ius  naturale. 
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Né  una  maggioi'e  influenza  sulla  vita  pratica  hanno  aTuto  le  idee,  per  quanto 
elevate,  di  Anneo  Seneca  e  di  un  M.  Antonino  FUosofo. 

Se  le  teorie  elleniche  di  dirìlto  pubblico  non  hanno  fatto  deviare  neppure 
di  una  linea  lo  svolgimento  politico  della  Romana  costituzione,  anche  la  ginrì- 
rìsprudenza  ha  seguito  il  suo  corso  naturale  e  la  sua  interiore  evoluzione  seaia 
lasciarsene  influenzare  in  alcun  modo.  Si  cita  in  contrario  che  i  più  graadt 
giuristi  furono  coltissimi  nelle  discipline  filosoGche,  che  M.  AoUstio  I^beone 
aveva  una  grande  cultura,  che  Q.  Muzio  Scevola  e  Ser.  Sulpicio  Rufo  cooosee- 
vano  e  prediligevano  la  filosoGa  stoica,  che  Alfeno  Varo  si  mostra  coBosdtore 
della  filosoGa  atomistica,  che  Caflistrato  cita  Platone  e  Giuliano  Aristotde  eco^ 
via.  Ma  nulla  è  provato  ancora,  quando  si  siano  raccolte  e  accozzate  tatte  le 
traccio  della  conoscenza  della  filosofia  ellenica  nei  Romani  giureconsulti.  QmI 
meraviglia  che  persone  coltissime  quali  erano  i  giureconsulti  io  Roma,  ma 
fossero  privi  di  quella  suppellettile  di  nozioni  filosofiche,  granamatiche«  retori* 
che,  storiche,  filologiche,  che  era  comune  a  tutti  gli  uoimiii  anche  medi»* 
cremente  colti!  Perché  la  tea  deUa  influenza  della  filosofia  sul  diritto  Robuk 
no  acquistasse  una  certa  verisimiglianza ,  bisognerebbe  provare  che  in  ea» 
concreti,  in  singoli  istituti  e  teorìe  un  prìncipio  filosofico  qualsiasi  ha  detenni* 
nato  un  nuovo  indirizzo,  ha  portato  a  nuovi  risultati,  vale  a  dire  a  risultati  di^ 
versi  da  queUi  che  la  evoluzione  naturale  e  indipendente  della  giurìsprudena 
sulla  base  dei  Vekres  avrebbe  raggiunti  Ora  questa  prova  non  è  stata  mi 
data,  e  neppure  dal  più  recente  scrittore,  il  quale  senza  dubbio  avrebbe  rìse* 
luto  il  problema,  se  a  questo  bastasse  la  profonda  dottrìna  e  la  pazieotissifln 
ricerca:  voglio  dire  da  M.  Yoigt  nella  sua  opera:  Dos  ius  naturale^  aeqmm 
ei  bonum  und  ius  genlium  der  Ròmer  Leipzig,  1856  segg.  (v.  più  special* 
mente  I,  229  segg.).  Non  si  vorranno  infatti  portare  come  prove,  tutti  qifti 
malintesi  ai  quali  ha  dato  origine  la  caccia  agli  stoicismi  negli  scritti  dei  R«* 
mani  giureconsulti.  Il  Puchta  ne  ha  già  citato  un  luminoso  esempio  a  propcH 
sito  delki  influenza  del  mefus  sugli  atti  giurìdici  e  della  restituzione  in  iniiisa 
nelle  sue  Institut  I,  485:  e  con  ciò  può  rìtenersi  giudicato  tutto  che  si  Im« 
tastìcò  dai  più  antichi  scrittori  sulla  filosofia  dei  Romani  giureconsulti.  Ma  Mfs 
pure  gli  argomenti  scelti  con  maggior  cautela  e  cognizione  di  causa  dal  Y«ì|| 
possono  essere  considerati  come  convincenti. 

11  fatto  senza  dubbio  assai  rìlevante.  che  da  Q.  Mucius  Scaevola  P.  t  ia 
poi  la  scienza  del  diritto  civile  si  elevasse  sempre  più  all'altezza  di  un  sisUoa 
(Dig.  I,  2,  2,  il),  lo  si  deve  ad  un  progresso  della  speculazione,  al  quali 
ha  in  parte  contribuito  V  influenza  del  mondo  intellettuale  ellenico.  E  Aé 
in  parte,  perché  dal  solo  lato  formale  del  pensiero  può  ammettersi  queste,  «fc 
fluenza.  Per  ars  del  diritto  civile  (é  noto  come  M.  Tullio  avesse  in  BBÌamjt 
scrivere  de  iure  civili  in  arlem  redigendo)  s'intendeva  naturalmente  un^ontiM» 
mento  esteriore  delle  sue  materie,  come  pure  le  definitiones  e  le  rtgubm,  dif 
certo  da  queir  indirizzo  ebbero  nascimento,  non  andavano  più  là  di  uno  selÉ^ 
roatismo  che  non  aveva  influenza  alcuna  sulla  costruzione  ddle  teorìe 
giuridiche.  Si  vegga  infatti  quello  che  delle  une  e  delle  altre  dettarono 
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e  Cuoiaio  net  Dig.  U  1*7,  i.  202.  Quella  tendenza  però  a  sislematizzare  e  a 
definire,  se  devesi  Yeramente  alla  cultura  ellenica,  non  vi  è  ragione  per  attrì- 
btìfk  alla  filosofia  piuttosto  che  alla  grammatica  (nel  senso  antico  della  parola) 
0  fili  dialettica,  ad  mi  ramo  pinttostoché  ad  un  altro  di  quella  cultura,  ad  una 
ionia  pioltosloché  ad  un*  altra:  e  fui  beo  lieto  quando  trovai  confermate  que- 
sta idee,  che  mi  era  formate  da  lungo  tempo,  in  uno  studio  accuratissimo  del 
Dett.  L  Pernice  sopra  Antistio  Labeone  (V.  M.  Àntistius  Labeo.  Das  ròm.  Pri- 
ntreeiit  im  ersten  Jahrbunderte  der  Raiseneit  —  Halle  i873, 1,  pag.  22  segg). 
SoLabeene  sì  vegga  specialmente  Geli.  N.  A.  XIII,  10,  Pompon.  Dig.  I,  2, 

Ognmo  può  giodicare  in  secondo  luogo,  quale  profonda  influenza  possono 
afere  amia  sul  diritto  i  fotti  seguenti,  i  soli  anche  che  siano  stati  provati,  che 
eiaé  la  distinzione  di  ius  scriptum  e  non  scriptum  è  mutuata  alla  filosofia  el- 
kaka:  che  i  tre  noti  praecepta  iuris  son  pure  formule  di  essa  filosofia;  che 
b  Mnizìone  data  della  aot^ia  dagli  stoici  e  della  sapientia  da  Cicerone  e  Se- 
oeea  viene  trasferita  aHa  giurisprudenza  :  che  si  ha  una  definizione  della  iustilia 
egaale  a  qudla  che  gli  Stoici  danno  della  ^ixociooiivT)  :  che  infine  i  termini 
giuridici  della  infisinzia  e  della  pubertà  come  pure  il  perìodo  della  gestazione  di 
7dO  mesi  concordano  colle  dottrine  pitagoriche.  Ma  anche  il  Voigt  non  in- 
sili dì  troppo  sopra  queste  piccolezze  :  insiste  però  tanto  più  sopra  la  teorìa 
ddf  nta  naturale,  che  la  giurisprudenza  ha  secondo  lui  mutuato  alla  filosofia  e 
dM  ha  penetrato  ben  addentro  negli  istituti  giuridici  di  Roma.  Però  anche 
fMMa  parte  della  sua  argomentazione  persuaderà  ben  difficilmente  chi  conosca 
m  poco  gli  scritti  dei  Romani  giureconsulti.  Questi  si  rammenterà  quanto  in- 
cnta  aia  ancora  nella  mente  di  molti  giun^consulti  il  concetto  dell'  ius  nalu- 
nk  e  eome  cioè  esso  sia  ai  loro  occhi  una  sola  e  medes'una  cosa  coir  ius 
fMm  (Gai.  I,  i,  Instit  1, 189.  Dig.  XLI,  1,  1,  pr.  etc.).  Né  la  natura  rei, 
la-iMMiraitt  ratio,  che  sovente  hanno  in  vista  i  giureconsulti,  hanno  qualche- 
em  the  Dire  coH'idea  o  coi  prìncipii  di  un  dirìlto  naturale  :  esse  stanno  piut* 
Ma  i  significare  per  essi  Vapplicazione  dell'  aequitas  ai  casi  concreti,  il  rì- 
gtlk  alla  sostanza,  al  contenuto  particolare  di  ciascun  istituto  o  rapporto 
gMiic».  Pochi  sono  i  passi  in  opere  di  giureconsulti,  che  prendano  ius  na- 
(amfe  nel  senso  moderno  di  dirìtto  puramente  razionale,  al  quale  debba  con- 
farsi il  dirìtto  positivo,  e  tutti,  quasi,  si  riferìscono  alk  servitù  (Instit.  I,  1, 
tliltf.  I,  5v  4,  1.  L,  17,  32).  Ma  precisamente  su  questo  punto  il  diritto  é 
tiiÈ^  scvdo  a  lotte  le  declamazioni  dei  Glosofi  :  la  condizione  giurìdica  dei  servi, 
è'i^Mili  ksumites  amici  come  Seneca  gli  chiamava,  non  ha  varìato  mai:  o  a 
Mfìto'dire,  quelle  poche  varìazioni,  che  vi  sono  introdotte  sotto  Timpero,  il 
di  una  volontà  del  servo,  una  certa  indipendenza  economica,  e 
^  la  disposizione  di  Antonino  Pio  diretta  a  tutelarìo  dalle  violenze  dei 
»  aoao  ispirate  tutte  da  riflessioni  puramente  e  semplicemente  utilitarie 
tla  beOa  esposizione  della  condizione  giurìdica  dei  servi  nel  1.*^  secolo 
•€it  di  Pernice,  I,  pag.  113  segg.)  Non  ho  bisogno  infine  di  ram 
I  b  bba  e  barocca  idea  dell'  ius  naturale  che  Ulpiano  mutuò  alla  scuola 
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pìlngorka  (hig.  I,  I,  1.  U),  im  aHa  quale  ej^li  |>or  il  primo  non  ha 
flùenza  di  sorta  sulle  sue  teorie  (puridicfae.  j 

Ma  non  solo  sulla  tesi  della  influenza  della  filosofla,  aocbe  suU'  ata  Mb 

influenza  del  cristianesimo  sul  diritto  Romano  nei  primi  seccai  si  é  eseitilqlA  J 

dilettantismo  dei  sedicenti  storici  del  diritto,  lo  crederei  inutile  di  parlarne  fi, 

se  un  libretto  scritto  con  una  incredibile  leggerezza  e  eoo  uia  incnncipMe 

ignoranza  del  soggetto,  e  De  Finfluence  du  eàrittiaHtsme  sur  le  énàmi  éa 

Romains  Pam  1843  »  del  Troplong,  tradotto  nella  nostra  lingua,  wm  aiMe 

servito  di  base  ai  giudizii  storici  di  moltissimi  dei  nostri  scrittori.  E  m  U  m 

idee  si  vedessero  riprodotte  da  filosofi  della  storia,  trovando  poi  la  loro  ivllh 

ficazione  nell'opere  speciali  di  storia  del  diritto,  si  potrebbe  anoora  passarvi  aa* 

pra.  Ma  noi  dobbiamo  leggere  nella  seconda  edizione  della  Storia  deità  Le§it 

stazione  italiana  del  conte  Sclopis  che  e  tale  vasto  soggetto  di  gravissime  oo»^ 

siderazioni  venne  negli  ultimi  tempi  egregiamente  trattato  dairilhistre  gioraa» 

sulto  e  pubblicista  francese  R.  T.  Troplong  %  (II,  97).  Si  noti  che  la  traèno» 

francese  aggiunge  in  quel  punto  €  de  manière  qu'  il  y  aurait  pku  que  de  k 

kardieue  à  vouloir  encore  Taborder  »  (I^  ^^  seg.  Non  è  questa,  vivaddai, 

la  sola  audacia,   di  cui  ci   dobbiamo  rendere  colpevoli,  se  vogfiaroo  fetf 

dare  una  vera  scienza  storica  del  diritto  e  liberarci  anche  qui  dal  cubo  i^K 

idoli  vani.  E  di  un  idolo  si  tratta  anche  in  questo  punto,  mentre  una  diligaHi 

e  spregiudicala  ricerca  storica  non  può  venire  se  non  a  questo  resollalo:  che 

la  religione  e  la  chiesa  cristiana  non  hanno  avuta  sulla  grarisprudenst  dassica 

e  sulla  legislazione  dei  primi  (re  secoli  dell'era  volgare  kifluensa  di  sorta»  i 

progresso  infatti  che  l'equità  e  la  buona  fede  han  folto  nella  gìurìspmdem»  i 

trionfo  dell'  id  quod  actum  est  suH'  id  quod  scriptum  esty  non  sono  altio  dtt 

uno  svolgimento  naturale,  indipendente  persino  dalla  speculazione  fiiosòlea,  di 

principi!  che  già  Vias  gentium,  la  prudentum  interpretatio^  e  l'editto 

fino  dalla  formula  di  C.  Àquilio   Gallo  avevano  introdotto  negli 

della   libera   repubblica   e   nei  primi   dell'impero.  Credo  ìnutHe 

la  prova  di  una  cosa  notissima   al  più  mediocre  conoscitore   del  dirìllo 

mano.  È  dunque  ridicolo  ciò  che  il  Troplong  discorre  di  un  e  feticismo  ^ 

dello  striclum   ius,  della  vittoria  che  lo  spirito  cristiano  ha  riportato 

distinzione  di  res  mancipi  e  nec  mancipi  e  sulla  mandpatio   e  qoesta 

della  lingua  »  e  simili.  Lo  stesso  si  dica  della  maggior  parte  deUe 

zioni  che  la  giurisprudenza  dell'impero  ha  potuto  recare  nel  diritto 

già  l'editto  pretorio  aveva  p.  e.  colla  honorum  possessio  contra  tabutas  tà4^ 

testati  rimediato  alle  durezze  del  diritto  più  antico,   molto   prima  cioè  ch^l 

Romani  si  facessero  un'idea  chiara  di  ciò  che  propriamente  volessero  tfm  Qoèn 

scismatici,  nei  quali  Tacito  vedea  ancora  il  rifiuto  della  società:   o  i  SeHMÌ* 

consulti  Tertulliano  e  Orfitiano,  ed  altri  sono  un  naturale  svolgimento  di  ^ìfll 

base  repubblicana.  Che  taluno  fra  i  giureconsulti  classici  sia  stato  riiiillgo>j4 

cosa  che  si  è  voluta  sostenere  (che  cosa  non  si  è  sostenuto  a  questo 

specialmente  riguardo  a  Papiniano,  quasiché  egli  non  potesse  attìngore  \ 
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pimi  iNfasa,  la  quale  aveva  p.  e.  dato  del  roatrìaMmio  il  più  completo  e  più  puro 
eooceito,  le  defate  considenaioni  morali  che  si  iocontrano  nei  suoi  scrìtti  Era 
rittrbita  del  resto  al  Troplong  la  Riera vigliosa  scoperta  che  M.  Aurelio  Anto- 
iìdo,  che  perseguttara  ì  cristiani,  sia  stato  senta  saperlo  cristiano,  e  che  1)1- 
pino,  che  gli  lacera  crocifiggere,  parlasse  il  loro  linguaggio  credendo  parlar 
fnlb  detto  StoìdsBo!  Egli  ed  altri  con  lui  partirono  dal  Calsissiroo  concetto 
dn  i  prìncipii  più  essentiali  ddla  religione  cristiana  fossero  già  prima  di  Co- 
tfackio  ad  ono  stato  latente  in  tutte  le  elassi  della  società  Romana.  Bla  gli 
masi  padri  ddla  chiesa  del  IV  secolo  ci  rìvelano  i  grandi  ? izii  del  tempo  e  il 
predonittio  delle  idee  pagane,  e  un  moderno  scrittore,  il  quale  non  può  esser 
sospetto  di  ostilità  aUa  Chiesa,  il  Reuroont  nella  sua  Storia  della  città  di  Roma 
sGràfie  parlando  della  società  Romana  al  principio  del  IV  secolo.  €  L'influenza 
M  crìstiaDeatmo  non  era  rìusctta  ancora  ad  ottenere  la  riforma  della  vita  do- 
■otica.  La  servitù  esìsteva  come  nei  più  splendidi  tempi  del  paganesimo  e  le 
ean  é  fsuiigfìe  cristiane  non  offrivano  aspello  diverso  da  quelle  delle  famiglie, 
ehe  erano  rimaste  (edeli  al  cuko  degli  Dei.  La  vita  pagana  era  anzi  penetrata 
pv  più  lati  coi  suoi  costumi  e  coi  suoi  pregiudizii  nella  cristiana.  (1,  666.  f. 
6(i3  segg.)  Se  tanta  era  ancora  la  vitalità  o  hi  forza  di  resistenza,  che  dir  si 
Togia,  del  paganesimo  nel  IV  secolo,  come  può  supporsi  da  chi  sia  sano  di 
che  la  giurispnideoza  classica,  che  si  spense  sotto  Alessandro  Severo,  si 
in  qaalche  guisa  influenzare  da  dogmi  di  un  culto  orientale? 
E  non  hasta:  anche  quando  il  cristianesinu)  fo  divenuto  religione  ufficiale 
dello  Stato,  anche  quando  adunque  una  decisa  influenza  di  essa  sul  diritto  fu 
tesa  possibile  per  la  via  delle  ordinanze  imperiali,  debbesi  accuratamrale  di- 
KJagtteie  ciò  che  é  stato  rifonnato  dagli  imperatori  cristiani  sotto  V  mflusso 
di  vadale  religiose  (come  senza  dubbio  Tabolizione  delle  pene  del  celibato  e 
del*  «r6f(aa,  le  disposizipni  poco  favorevoli  alle  seconde  nozze,  Y  allargamento 
àtfjà  inpedimenti  al  matrimonio,  le  limitazioni  al  divorzio  etc)  da  ciò  che  deve 
CMKÌdetarsi  piuttosto  come  una  continuazione  dell'opera  della  giurisprudenza  e 
kgUanoDe  classica,  o  come  un  portato  del  notevole  cambiamento  avvenuto  nelle 
wtdÌMoai  economiche  e  sociali  del  vasto  impero.  Quando  si  compia  un  tal  la- 
Ma  crìtico  di  epurazione,  si  vedrà  che  cosa  rimane  al  Cristianesimo  e  si  am- 
ia buona  fede  di  coforo,  che  sottoscrivono  ciecamento  alla  mostruosa 
che  Troplong  trae  dai  suoi  studi,  che  cioè  €  il  diritto  Romano  è 
Ma  migliore  oell'  epoca  cristiana  che  nelle  epoche  anteriori  le  più  brillanti  : 
marciò  che  fo  detto  in  contrario  non  é  che  un  paradosso  od  un  malinteso  » 
(fl»  du  pag.  i.) 

..:..  ^  SuUo  svolgimento  del  primato  della  cathedra  Pelri  e  sulle  omelie  pseu- 
line  vedi  specialmento  Kurt  Haadbuck  der  allgemeineti  Kirckengez- 
1«  1,  222  seg.  della  2.^  edizione.  L*  unità  della  chiesa  ed  il  primato  di 
senza  dubbio  preparati  da  molto  cagioni  storiche  fino  dai  tempi 
|ìl.ailÌGhi.  Però  hi  prima  occasione  ad  affermare  quel  primato  fo  offerta  da 
tljlritto  eretico  della  fine  del  secondo  secolo  (Omilie  ps.  Clementine),  secon- 
da le  qnali  Pietro  sarebbe  stato  il  vero  fondatore  della  sede  di  Roma  e,  senza 
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menzione  aleuna  di  Paolo,  avrebbe  trasmesso  il  sacro  ministero  duettameale  « 
Clemente.  —  Una  riduzione  più  ortodossa  di  quello  scritto,  le  cosi  dette  e  B0- 
cogniiiones  dementisi ^  servi  a  spargere  ed  a  radicare  in  tuttala  chiesa quetta 
idea  nei  primi  decennii  del  terzo  secolo.  —  Molto  più  grande  però  ed  aasi 
decisiva  fu  la  influenza  delle  Decretali  Pseudo-Isidoriaae,  della  cai  fiibilà  nea- 
suno  dubita  più  0|^i.  Soltanto  ò  dubbio  per  alcuni  qual  parte  esse  abbiano  a^ 
vuto  nello  stabilimento  della  onnipotenza  papale,  se  una  principale  0  decisila, 
0  una  puramente  accessoria  e  secondaria.  —  Gli  scrittori  catt<4ici  tendono  tutti 
a  diminuirne  Timportanza  storica  e  sostengono  che  anche  senza  di  esse  la  chiesa 
ed  il  papato  avrebbero  seguito  la  via  loro  assegnata  e  sviluppata  la  loro  po« 
lenza.  Cosi  il  Ballerini  non  volle  vedere  mutati  in  nulla  dal  Ps.  Isidoro  i  pria* 
cipii  del  diritto  ecclesiastico  di  quel  tempo  (si  vegga  io  contrario  Fleury  IdiL 
eccl.  t.  XVI  dissert  prelim.)  e  recentemente  Tillustre  Reumont  nella  sua  eccel- 
lente GeschicìUe  der  Stadi  Bom  (che  meriterebbe  di  esser  più  eoaosciala  ìi 
Italia),  scriveva:  e  Invenzioni  e  falsiflcazioni,  siano  avvenute  in  Roma  0  fumi  di 
Roma,  non  sarebbero  mai  riuscite  a  porre  le  basi  di  qualsiasi  opera  duratura, 
tanto  meno  poi  del  più  possente  edificio  della  storia  universale.  (ììl,  2,  S27^ 
Questa  opinione  (sostenuta  del  resto  anche  da  uno  scrittore  evangelioo,  dal 
Kurtz  L.  C.)  ha  una  apparenza  di  verità,  ma  riposa  sopra  idee  alEitto  moderae. 
Nessuno  dubita  che  Tassolutìsmo  di|,Roma  papale  p  della  gerarchia  cattolica  sd 
Medio  Evo  non  forse  preparato  da  circostanze  sloriche  più  generali,  dalla  po- 
sizione singolare  di  Roma  fin  dalla  caduta  dell'impero  occidentale,  dalla  debo^ 
lezza  d'Italia,  da  quella  dell'Impero  germanico  e  da  molte  altre.  Bla  die  m 
felsificazione  accettala  e  sfruttala  come  una  pia  frode  daUa  Sede  Romana  abbia 
potentemente  contribuito  a  rafforzarne  la  potenza,  a  favorirne  le  tendenze  ae 
centratrici,  a  rompere  le  resistenze  dei  vescovi,  dei  metropoliti,  delle  chiese  na- 
zionali, ad  emancipare  i  prelati  dalla  sovranità  dello  Stato  ed  a  gettargli  per 
necessaria  conseguenza  nelle  braccia  di  Roma,  nessuno  potrà  nq^arìo  che  co- 
nosca il  Medio  Evo.  In  un'epoca  infatti,  nella  quale  ogni  intelligenza  la  più  ébh 
vaia  si  piega  dinanzi  all'autorità  formale,  all'autorità  ddle  scritture  come  t  queBa 
dei  concilii  e  degli  imperatori,  nella  quale  lo  spirito  crìtico  dorme  e  l'aatorilà 
è  tutto,  una  falsa  decretale  pontificia,  una  falsa  donazione  imperiale,  un  UAm 
diploma,  accolli  e  difesi  dalla  suprema  autorità  ecclesiastica,  non  messi  in  di* 
scussione  da  alcuno,  sono  una  vera  potenza,  un  fatto  compioto,  il  foadaneMtt 
più  solido  del  più  colossale  edifizio.  Molti  esempii  potrebbero  citarsi  della  in- 
fluenza tosto  esercitata  sulla  costituzione  della  chiesa  dalle  filisi  decretali  e  baHi 
citare  il  conflitto  insorto  fra  Nicolò  I.^  e  il  superbo  arcivescovo  di  Rheims,  IB- 
ncmaro,  per  la  deposizione  avvenuta  nell'863  di  Rothad  vescovo  di  Soiasons. 
Chi  crede  altrìmenti  importa  senza  volerlo  le  idee  del  mondo  moderno  li^ 
giudizio  sulla  società  del  medio  evo  e  mostra  avere  una  soverchia 
umana  natura.  Quando  un  uomo  od  una  società  ^000  profondamente 
e  quasi  invasate  della  giustizia  e  santità  del  fine,  non  badano  mai  troppo  pir 
la  sottile  alla  scelta  dei  mezzi:  tanto  meno  poi  una  casta  quarera  b  gerarehil 
cattolica  del  Medio  Evo,  od  una  consorterìa  come  la  Cuna  Romana.  In  qoesto- 
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possiafloo  in  pane  oonvenire  coifegregio  Prot.  Cassani  (Delle  priocipalì 
qiMslioiii  poKtiehe-retìgiose  Voi.  I  dei  rapporti  fhi  la  chiesa  e  lo  stato,  Bologna 
iifS  pag.  147  segg.),  che  cioè  non  si  tratti  di  triviale  impostura:  non  posso 
pm  ooD?enire  ch'essa  fosse  preparata  nella  coscienza  universale^  nelle  opi- 
oìoti  e  perstiasioni  comuni.  Si  accusa,  ed  a  ragione,  di  leggerezza  la  opinione 
(fi  coloro  che  in  ogni  religione  vogliono  vedere  inganno  [e  mala  fede  di  pochi 
piittoslocbé  Tesprcssione  di  un  bisogno  irresistibile  delFumana  natura. 

Altra  cosa  è  però  quando  si  tratta  dc^e  usurpazioni  di  una  gerarchia  e 
iMb  formazione  di  un  diritto  ecclesiastico.  In  questo  ultimo  caso  una  cosi 
colossale  falsiiicazione  può  essere  a  dirittura  il  punto  di  partenza  'di  uno 
sfolgimeato  nuovo,  e  Un  sipiflcata  storico ,  scrive  il  Gieselcr  nel  suo  Hand- 
back  der  Kirtkengesckichte  II,  1,  p.  ii5  segg.  (3.*  ediz.),  hanno  queste 
Detretaii  pseodo-isidorìane  per  i  nuovi  prineipii  del  diritto  ecclesiastico,  me- 
diaatt  i  qiaU  esse,  dando  compimento  ad  un  indirizzo  già  sorto  prima  nella 
die»  per  fai  debolezza  e  disunione  del  potere  civile,  fanno  la  chiesa  indipen- 
éente  dallo  Stato  e  vogl'ioBo  dare  alla  medesima  un  punto  indipendente  d*  ap- 
poggio nelfai  sede  Romana.  Innakamento  della  dignità  vescovile ,  numerose  di- 
spasiziofii  per  assicurare  dagli  assalti  i  chierici  e  in  modo  speciale  i  vescovi, 
haittoioBe  dei  metropoliti  spesso  molto  dipendenti  dal  potere  laico,  elevamento 
éà  primati  a  primi  istrumenti  dei  Papi  e  in  particolare  allargamento  dei  di- 
rilti  ddla  sede  Romana  :  ecco  la  sostanza  giuridica  principale  di  queste  Decretali 
Pmdo-isidoriane  >.  Chi  osa  negare  che  la  storia  della  chiesa  e  speciahnente 
qadla  delle  sue  relazioni  giuridiche  verso  lo  Stato  non  avrebbe  potuto  prendere 
■LtoU*akro  indirizzo,  quando  si  pensa  alle  r^istenze,  che  cionostante  offrirono  i 
natropoUti  in  Italia  e  la  chiesa  gallicana  in  Francia?  ~  Per  tutte  queste  ra- 
^i  ni  sembra  che  non  possa  abbandonarsi  l'opinione,  del  resto  dominante, 
che  r  assolutismo  Papale  riposa  principalmente  sopra  una  TAlsiflcazione  storica. 
-*•  Una  edizione  critica  e  completa  delle  false  Decretali  fh  data  recentemente 
daB'  fiiiischhis  {ùecretales  P^udo-bidorianae  et  capitula  Angilramni  ad  fidem 
ììk  mst.  reeensuit  fontes  indicavit  commentationes  de  fontibus  Ps,  Isid.  proe- 
mimi F,  itìnschius  Lapzig  Ì%6L)  Si  vegga  ancora  l'interessantissimo  discoi*so 
IMio  da  Papa  Adriano  li  neU'  a.  869  in  parte  pubblicato  da  Muratori  SS.  11, 
%mL  136  se||^.  (cf.  lallé  Reg.  pont.  Rom.  p.  257)  e  ripubblicato  ora  compie- 
e  più  esattamente  dall'illustre  Blaassen  nel  fascicolo  di  novembre  del- 
187^  dei  resoconti  della  classe  filol.  storica  deU'Imp.  Accademia  delle 
rdi  Vienna.  Esso  è  il  primo  documento  nel  quale  si  faccia  largo  uso 
ÉtaMse  Decretali  ad  appoggio  della  onnipotenza  papale. 
-.i-  4^  Àé  Italiani  é  inutile  ripetere  ciò  che  del  governo  dei  preti  nell'  epoca 
dissero  Macchiavelli,  Guicciardini»  Paruta,  gli  ambasciatori  veneti,  e 
è'i  fsbblidsti  infine  che  poterono  persuadersi  per  autopsia  della  profonda 
e  bassissimo  grado  di  civiltà  dello  Stato  della  Chiesa.  Avrà  però  qual- 
diìdBrasse  per  il  lettore  il  conoscere  il  giudicio,  che  di  esso  e  del  suo  re* 
ilÉBiftiiva  nei  i861  uno  straniero,  che  per  la  dottrina,  l'affetto  al  cattolicismo 
^iémiiipm  ad  stio  trìonfo  non  la  cedeva  in   nulla  9I  celebre  autore   delle 
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t  Cinque  piaghe  delia  chiesa  >,  il  Dolliager  nel  ano  libro  «  Kirdk  uni  Kit' 
chen;  PapsUhum  und  Kirchenstaat  Munchen  1861  i.Dopo  aver  notatola  ori* 
^ne  del  regime  civile  esercitalo  per  mezzo  di  ecclesiastici  nel  corso  del  senb 
decimosesto  egli  continua.  €  Era  sorprendente  il  ooDlrasto  che  preseoUvf  k 
amministrazione  spirituale  e  la  temporale  dei  Papi.  La  prima  portava  a  diiil^ 
tura  rimpronta  di  una  dignitosa  stabilità  basata  sopra  r^ole  fisse  e  vecchie 
tradizioni:  il  governo  del  paese  invece  era  abbandonato  al  Ireqoeote  cambia'^ 
mento  delle  persone,  delle  misure,  dei  sistemi...  Raramente  aweoÌTa  che  il 
nuovo  papa  conservasse  nei  negozii  temporali  il  sistema  del  predecessore:  ailto 
la  viva  impressione  della  scontentezza  sollevata  da  certi  inconvenienti  della  pe- 
sata amministrazione,  egli  cominciava  la  sua,  ed  era  quindi  tanto  più  discosto 
ad  eccitare  con  misure  opposte  un  Cavorevole  augurio  al  proprio  regfio.  Gosié 
stato  osservato  che  riguardo  alla  coltivazione  della  campagna  Romana  ogni  Papi: 
seguiva  un  sistema  diverso,  lo  che  aveva  per  vero  la  conseguenza,  ebe  ndlt 
cosa  principale  nulla  veniva  a  capo.  —  Sopra  tutto  erano  le  persone  che  ogni 
nuovo  Papa  cambiava,  il  che  iaceva  si  che  appunto  gli  uffici  più  importanti  non 
rimanevano  lungo  tempo  nelle  stesse  mani,  e  gli  uomini  di  Slato  e  di  alvi 
non  avevano  tempo  sufficiente  per  acquistare  le  cognizioni  ed  esperieue  neces- 
sarie 0  di  applicare  in  pratica  quelle  che  avevano  acquistato L*  a»^ 

ministrazione  finanziaria  dei  Papi  dal  principio  del  secolo  XVI  apparisce»  se  d 
si  attiene  alle  cifre  ed  ai  mezzi  usati,  in  una  luce  sravorevole.  Noooslante  le 
moltiplicate  imposte,  che  erano  tanto  più  oppressive  quanto  il  benessere  detta 
popolazione  non  era  per  niente  af&tto  in  una  via  ascendente,  il  debito  pnb* 
blico  cresceva  continuamente,  poiché  i  Papi  per  mezzo  di  creazione  di  Monti , 
come  pure  colla  vendita  degli  uffici  alienavano  sempre  di  nuoTO  le  entrate.  H 
osservato  che  dopo  Sisto  V  i  Papi  non  lasciavano  ai  loro  successori  akro  cfae 

debiti ir  paese  congiungeva  cosi  ad  un  benessere  basato  aott'  indn* 

stria,  le  città  rimanevano  con  poche  eccezioni  piccole  e  povere:  e,  tirandosi 
tutto  da  paesi  stranieri,  il  paese  diveniva  nonostante  gli  eminenti  doni  della 
natura  sempre  più  povero.  L'  amministrazione  finanziaria  era  inoltre  natnralt 
mente  segreta,  di  resoconto  pubblico  non  si  poteva  parlare:  bastava  che  Wr 
tesoriere  divenisse  cardinale  per  esser  liberato,  per  via  dei  privilegi  del  suo 
ordine,  da  ogni  responsabilità,  n  popolo  sentiva  solo  il  peso  delle  crescenti  im« 
posizioni  e  diveniva  sempre  più  malcontento  del  e  governo  dei  preti.  •  Quarta 
avversione  deve  essere  stata  mollo  forte  già  a  tempo  di  Partita,  intomo  al 
1595.  Il  male  divenne  però  anche  maggiore  nel  secolo  seguente  e  ammessomi 
che  che  sia  esagerata  la  affermazione  del  Card.  Sacchetti,  essere  nell'  a.  I66i 
diminoita  quasi  della  metà  la  popolazione,  é  però  vero  che  molti  emigravano 
per  sottrarsi  ai  carichi ....  Nel  secolo  XVil  e  XVUl  lo  stato  del  paese  è  ^ 
nerahnentc  dipinto  in  foschi  colori.  Gli  ambasciatori  stranieri  pensano,  che,  se 
un  monarca  laico  governasse  lo  Stato  deUa  Chiesa,  questo  potrebbe  esser  por» 
tato  ad  un  alto  grado  di  prosperità,  anzi  di  ricchezza,  essendovi  a  ciò  nel  le^ 

ritorio  e  nella  popolazione  tutte  le  condizioni Le  leggi  sid   oommeitio 

erano  di  cosi  inconcepibile  stranezza,  che  fii  esternato  il  sospetto  ch'esse  fot* 
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sere  cikolate  per  Foppressione  di  ogni  auività  industriale  e  commerciale.  Nello 
itemo  indirìsso  operavano  le  insensate  gabelle  nell'interno  del  paese.  Vi  si  ag- 

Xvano  le  arbitrane  misure  riguardanti  il  commercio  dei  grani  (l'istituto 
Dona)  e  riotroduzione  di  monopolii  dei  più  importanti  mezzi  d' esistenza, 
cose  sulle  quali  furono  da  lungo  tempo  fatti  molti  lamenti.  Difettava  appunto 
qoaMasi  rappresentanza  degli  interessi  popolari.  Una  singola  città  poteva  far 
gingere  i  suoi  reclami  e  desìderii  a  Roma,  ma  a  quakhecosa  di  analogo  ad 
■na  rappresentanza  provinciale  non  si  è  pensato  mai  nello  Stato  della  Chiesa, 
uMÉe  meno  ad  una  rappresentanza  di  tutto  il  paese.  Il  Presidente  de  Brosses 
bwò  ialomo  ali' a.  1740  che  l'amministraziooe  dello  Stato  della  Chiesa  era  la 
più  difettosa  in  Europa  ma  nel  tempo  stesso  la  più  mite.  Col  fatto  che  questa 
degenerava  in  negligenza  e  debolezza,  si  era  contribuito  air  ìmpoverì- 
del  paese,  e  fatto  decader  tutto  sotto  la  mano  di  sovrani  gravi  di  anni 

e  di  aedacchi In  Italia  si  esprimeva  il  medesimo  giudizio  per  quello 

ebt  rìgoanbva  il  vizioso  ordinamento  della  amministrazione  papale.  In  una  vita 
di  Pio  VI  foggiata  a  panegirico,  Becattini  confessa  che  ad  eccezione  della  Tur- 
dna  lo  stato  della  Chiesa  é  il  peggio  amministrato.  »  Le  pagine,  che  seguono 
e  che  solo  per  brevità  non  riporto,  illustrano  con  molta  erudizione  il  notissimo 
fatto  che  ogni  riforma  civile  nel  secolo  attuale  dovette  cadere  dinanzi  alla  co- 
stimnoiie  stessa  del  governo  ieratico.  La  veritiera  esposizione  del  dotto  prò- 
teore  viene  cosi  ad  essere  la  migliore  confotazione  dì  ciò  che  egli  difende  alla 
te  del  libro,  die  cioè  il  governo  papale  potesse  ciononostante  conciliarsi  coi  bi- 
sogBÌ  dei  tempo.  —  Ciò  che  egli  riteneva  come  una  interruzione  passeggiera 
dala  quale  sarebbe  uscita  una  forma  più  perfetta  del  governo  civile  dei  Pon- 
tflflci,  é  il  più  gran  beneficio  che  Tepoca  nostra  abbia  arrecato  alla  chiesa  ed 
aia  popolazioni  ad  essa  infeudate.  —  Si  confronti  anche  il  Reumont  nella  ci- 
tata Storia  delta  città  di  Roma  voi.  Ili,  %  pag.  556,  570,  §82,  597  etc. 

(5)  È  questo  uno  dei  punti  della  Storia  del  Diritto,  nei  quali  alcune  frasi 
aMgale  e  tralatizie,  ripetute  di  generazione  in  generazione,  di  libro  in  libro, 
lìMuiuinano  la  pubblica  opinione  ed  acquistano  valore  di  autorità  incontestata. 
l-'iistCBM  d^r  iuè  ulrumque,  V  autorità  formale  del  diritto  canonico  ha  falsato 
e  «orrotto  il  grodicio  sul  suo  vero  valore  anche  in  un'epoca  eminentemente  cri- 
tiat  OBOie  la  nostra.  Non  è  più  il  tempo,  in  cui  si  possano  ascoltare  senza  te- 
am il  rìso  e  reprimere  la  bile,  gli  argomenti  coi  quali  il  buon  Lancellotto  di- 
la  eccellenza  del  diritto  canonico  in  paragone  del  diritto  Cesareo:  ma 
impanialità  e  serenità  di  giudizio  storico  riconoscendo  a  Roma  pon- 
i  merito  di  molte  riforme  e  progressi  nella  condizione  giurìdica  del 
moderno.  Cosi  per  limitarmi  ad  uno  degli  scrittori  più  speciali,  lo  Sclo- 
aver  dato  nella  sua  Storia  della  legislazione  italiana  un  quadro  as- 
sai iseamplmo  della  influenza  del  diritto  canonico  sulla  legislazione  civile  finisce 
'  Ma  la  affiirmazione  di  uno  scrittore  francese  che  e  le  leggi  della  chiesa 
i  regolarizzato  e  perfezionato  tutto  ciò  che  riguarda  Tamministrazione  della 
hanno  moralizzala  la  vita  giuridica,  assicurato  il  trionfo  del  diritto  e 
lUtitoiH»  in  una  larga  parte  alla  formazione  e  allo  svolgimento  della  Icgisla- 
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ikHie  »  (II,  ili  della  trad.  frane.)  Quando  si  leggono  tali  euormezze  in  scrit- 
tori coscienziosi,  se  ne  cerca  stupefatti  la  conferma  nelle  fonti  e  nelle  testioHh 
nianze  storiche,  e  la  delusione  non  tarda  a  (hrsi  strada  neir  animo.  —  |s9e 
hanno  del  resto  uno  stretto  legame  col  falso  concetto  che  molte  scuole  sbori- 
ehe  si  formano  della  vocazione  storica  del  Papato  e  della  sua  influenza  sulla 
civiltà  europea;  al  quale  esse  sono  ordinariamente  condotte  da  una  confosiow 
di  ciò  che  il  Papato  ha  mutuato  alla  vita  religiosa  deUa  chiesa  cattolica  imlen 
e  di  ciò  che  costituisce  la  sua  peculiare  essenza  e  ragione.  Se  ciò  si  fecesse, 
si  vedrebbe  facilmente  che  il  preteso  u£Qcio  provvidenziale  del  Papato  nel  Me- 
dio Evo  (giacché  nessun*  uomo  di  senno  pensa  ad  assegnargliene  uno  neB'evo 
moderno)  svanisce  come  nebbia  al  sole,  e  che  il  fenomeno  in  apparenza  porteiH 
toso  dei  suo  dominio  coincide  colla  profonda  decadenza  ioteUettuale  e 
dei  cinque  secoli,  nei  quali  esso  acquistò  la  sua  forza  e  la  sua  lorma,  e 
impotenza  e  disunione  degli  stati  civili.  —  E  per  quello  che  riguarda  Q  di- 
ritto, non  si  può  portare,  come  accennai  nel  testo,  altro  giudicio.  Se  siguarte 
alla  parte  di  Roma  nel  colossale  ma  barocco  edificio  del  diritto  canonico,  non 
si  può  non  riconoscere  che  il  falso,  rimmoderato>  rincivile,  V  inelegante  ne  co- 
stituiscono la  parte  prevalente  ed  originale 

Ecco  alcune  ragioni  in  appoggio  di  un  giudicio  apparentemente  cosi  se- 
vero ed  esclusivo.  Una  delle  prime  conquiste,  che  il  diritto  canonico  deve  al 
Papato,  è  la  supremazia  del  potere  ecclesiastico  sul  potere  laico  in  affiiri  refi- 
giosi  e  civili  formulata  in  tutto  il  suo  sfacciato  rigore  nella  celebre  Bolla  e  Un&m 
sanctam  >.  La  opposizione,  che  fino  dal  secolo  dectmoquarto  quel  principio  do- 
vette soffrire  dagli  Stati  i  più  cattolici,  e  la  solenne  condanna  fottane  dai  Con- 
cilii  riformatori  del  secolo  decimoquinto  mi  dispensano  dal  fame  una  crìtica 
Ognun  vede,  che  quand'essa  fosse  stata  praticamente  accettata,  avrebbe  ren 
impossibile  uno  svolgimento  sano,  nazionale,  indipendente  del  diritto  pubblioo, 
né  ad  alcuno  viene  oggi  in  mente  di  annoverare -quel  principio  fra  i  benefidt 
arrecati  alla  civiltà  dalla  Roma  pontificale.  Lo  stesso  può  dirsi  delle  ìmmanhà 
personali  e  reali  dal  diritto  canonico  rivendicate  al  clero  e  delle  incessantr  ti* 
surpazioni  della  giurisdizione  ecdesiasiica.  Sebbene  ripetute  ovunque  dal  dero^ 
trovavano  però  un  appoggio  ed  una  difesa  continua  in  Roma  (basterà  ran* 
montare  che  Innocenzo  111  proibi  assolutamente  che  in  mancanza  di  gio^dA 
del  vescovo  si  traesse  un  chierico  per  affari  civili  dinanzi  ai  giudici  secolari, 
Decret  Grog.  Il,  2,)  e  tendevano  a  fare  delki  gerarchia  una  casU  »pe- 
riore  ed  estranea  allo  Stato:  esigenza  impossibile  ad  ammettersi  da  ipndtli^ 
que  potere  civile  e  combattuta  difetti  energicamente  ed  efficacemente  nouf  ap* 
pena  la  coscienza  giuridica  dello  Stato  cominciò  a  ridestarsi  vale  à  dire  fltb 
dal  secolo  XV,  e  che  nessun  difensore  del  diritto  canonico  tenta  o^gi  di  ginti- 
ficare.  Nel  diritto  pubblico  e  nella  pratica  delle  relazioni  fra  la  chiesa  e  lo  SlM 
il  diritto  canonico  fu  dunque  tutt'altro  che  civilizzatore.  D  dualismo  gmfUké 
di  Chiesa  e  di  Stato,  sul  quale  si  aggira  la  stona  politica  del  Medio  Evo,  Ir 
tuU'  altro  che  un  progresso  sopra  Tantico  concetto  dello  Stato.  Ma  veniaflio  I 
ciò  in  cui  più  specialmente  si  ripone  la  gloria  della  legislazione  dei  Papi 
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Si  loda,  ed  a  ragione,  tutto  ciò  che  la  chiesa  cattolica  operò  in  epoche  di  grafi 
éésordiBi  sociali,  quando  Io  Stato  eh  per  diverse  ragioni  impotente  ad  opponri 
HO  argine  elficace,  a  tutelare  la  vita  dei  deboli,  ad  infrenare  le  selvaggie  pas- 
SM»L  Si  invocano  e  la  treuga  Dei  e  le  leggi  dù^ette  a  reprìmere  le  ordalie 
gemaoidie,  i  tornei,  l'uso  di  armi  micidiali,  la  pirateria,  gli  incendiarii,  il  bar- 
baro dirìlto  di  naufragio.  Ma  non  devesi  dimenticare  da  un  lato  che  molte  di 
queUe  benefiche  disposizioni  non  sono  un  merito  peculiare  di  Roma.  La  treuga 
Dei  veane  infitti  fondata  per  la  prima  volta  nel  1041  in  Aquitania  e  dal  clero 
tacese  raccomandata  a  qudla  dltalia.  Anche  per  le  ordalie  Favversione  a 
({tieslo  barbaro  meszo  di  prova  era  più  un  portato  della  civiltà  latina  che  deUa 
cristiana:  la  Chiesa  del  resto  se  n*é  servita  lungo  tempo  nei  suoi  giudizi,  e  che  il 
Gancetto  del  giudicio  di  Dio  non  ripugnasse  alle  vedute  cristiane  e  papali ,  lo 
Bustra  chiaramente  la  prova,  a  cui  Gregorio  VII  uomo  in  molti  rispetti  sitiu»- 
riore  al  suo  tempo  volle  sottoporre  V  umiliato  Enrico  a  Canossa  offrendogli 
parte  dell'ostia  consacrata.  Quanto  al  diritto  di  naufragio  ha  già  osservato  L. 
Vorpurgo  nella  sua  Memoria  sulla  condizione  dei  forestieri  in  Italia  nei  tempi 
di  meno  (Àrchìv.  giurid.  IX,  pag.  259)  che  avanti  gli  anatemi  del  Concilio 
hleraneose  del  1079  esso  era  stalo  escluso  nel  trattato  di  Sicardo  principe  di 
Benevento  conduso  coi  Napoletani  V  a.  836.  Tutto  ciò  dimostra  almeno  come 
à  voglia  attribuire  al  Papato  una  molto  maggiore  influenza  sul  diritto  pubblico 
iB  quello  che  reahnente  sia  stato.  Non  devesi  tacer  poi  che  un'istituto  ed  un 
btto  storico  vanno  sempre  giudicati  nel  loro  complesso  non  mai  dietro  alcuni 
ha  lodevoli  o  biasimevoli  della  loro  esistenza  :  né  devonsi  velare  le  ombre  for-  ' 
lissime  che  (anno  contrasto  a  quegli  sprazzi  di  luce.  Le  discordie  seminate  e 
le  guerre  attizzate  dai  Pontefici  per  libidine  di  primato  e  di  dominio  non  co- 
starono forse  ai  popoli  più  sangue  e  più  lacrime  che  le  inimicizie  di  privati  e 
di  ciuà  e  le  rappresaj|^lie  medioevali?  La  società  barbara  si  incivilì,  la  legge 
riacquisto  a  poco  a  poco  il  perduto  impero,  faide  e  rappresaglie  divennero  una 
storica  curiosità,  ma  Roma  pontiflcale,  per  cui  progresso  civile  Ai  sempre  f>a- 
T^  e  cosa  scomunicata,  rimase  quello  che  era  nei  primi  tempi  del  Medio  Evo, 
eaessuoo  ignora- che  anche  oggi,  ove  lo  potesse^  non  esiterebbe  un  istante  a 
cimare  gli  sti*anieri  contro  l'Italia  per  riavere  i  suoi  quattro  palmi  di  terri- 
tm»  Gli  istrumenti  bellici  soverchiamente  micidiali  condannati  da  Innocenzo 
B  iftr  una  ironia  della  sorte  la  nazione  cattolica  per  eccellenza  doveva  inaugu ^ 
tsae  la  restaurazione  negli  usi  della  guerra  a  sostegno  del  potere  civile  dei 
Eajlji}  fiurooo  essi  mai  tanto  micidiali  quanto  gli  istrumenti  di  tortura  concessi 
4jl.  dfritto  ecclesiastico  a  strappare  una  mentita  confessione  agli  eretici ,  ed  i 
ijj^  accesi  a  distruzione  dell'errore  ? 

-,  .Sarebbe  tacile  aumentare  la  lista  delle  accuse  che  una  storia  imparziale 
Am^ciroigere  alla  chiesa  Romana,  ma  passiamo  ad  altro.  Non  si  manca  di 
fflfim^  a  cielo  i  grandi  beneficii  arrecati  al  diritto  penale  dalla  chiesa,  la  quale 
c^.visjte  dei  prigionieri  raccomandate  ai  suoi  ministri  leniva  le  gravi  piaghe 
weaiy^  coirasilo  aperto  nei  luoghi  sacri  mitigava  la  durezza  dei  criminali  giù- 
dìen  ed  ovitava  la  pena  prodigata  di  morte  e  le  pene  di  mutilazione,  conside- 
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rdiido  infine  da  un  punto  più  elevato  di  vista  il  delitto  e  la  pena  e  aeceatuaoda  la 
emenda  del  reo  come  fine  di  questo  ultima  combatteva  il  rozzo  concetto  del 
diritto  germanico.  E  in  questo  consbte  fuor  di  dubbio  uno  dei  meriti  più  grasdi 
della  chiesa  medioevale,  di  avere  recato  aiuto  alla  influenza  della  più  elevala 
sebbene  decadente  cultura  Romana  sulla  più  robusta  e  vitale  ma  ruvida  e  afine- 
nata  cultura  germanica.  Ma  latina  e  non  specialmente  cristiana  o  cattolica  in, 
ricordiamoci,  quella  influenza  e  quella  efficacia:  che  di  gran  lunga  saperioreal 
diritto  criminale  dei  popoli  invadenti  era  già  qudlo  dei  vinti,  nonostanle  k 
superedificazioni  dell*  Impero,  ed  il  concetto  deUa  essenza  e  del  fine  della  peii 
era  forse  più  sano  e  più  pratico  nelle  leggi  Romane  che  m  un  sistema  loob- 
gico  di  per  sé  stesso  tendente  ad  esagerare  V  elemento  psichico  nel  deitlo  e 
nella  pena.  Ed  anche  qui  vogliono  dimenticare  i  panegiristi  la  rozza  matoìalM 
dei  Hbri  poenilentiales  e  delle  indulgenze,  gli  abusi  ddle  pene  più  elevate  Mb 
scala  canonica,  della  scomunica  e  delFinterdetto :  vogliono  dimenticare  l'acca- 
nita persecuzione  delle  eterodossie  ed  eresie  e  il  dovere  imposto  alla  civfle  au- 
torità di  servire  di  braccio  alla  chiesa  in  questa  opera  cosi  accetta  a  Dio,  ma- 
struosità  giuridica  che  invano  cercherebbesi  sotto  qualunque  forma  nei  codici  pa- 
gani, e  di  cui  il  diritto  criminale  dei  popoli  civili  è  debitore  allo  sp'uito  deUa 
legislazione  canonica:  vogliono  dimenticare  infine  che  Tomicidio  degli  sooommiì- 
cati  fu  scusato  per  bocca  di  pontefici  (e  Non  enim  esse  homicidas  arbitraarar, 
scriveva  Urbano  II  al  vescovo  di  Lucca,  quos  adversus  excomunicalos  zelo  cai- 
tholicae  matris  ardentes  eorum  quoslibet  trucidasse  cootigerit!  •  pure  per  maa- 
tcnere  la  disciplina  nella  chiesa  deve  loro  imporsi  una  penitenza  adattata  e  qmt 
divinae  simplicitatis  oculos  adversus  se  complacare  valeant,  si  forte  quid  dupli- 
citatis  prò  humana  fragilitate  in  eodem  flagitio  contraxerunt  »  Mansi  Gonc.  XI. 
f.  713.)  e  che  Tinquisizione  dalla  lodevole  forma  processuale  datale  da  laoa- 
cenzo  III  degenerò  già  nel  secolo  XUI,  e  per  opera  della  chiesa,  nella  orrìbile 
procedura  che  rese  per  sempre  odioso  quel  nome.  —  *La  lunghezza  di  questa 
nota  si  accrescerebbe  di  troppo  s'io  volessi  passare  a  rassegna  i  punti  di  4i- 
ritto  privato  e  di  procedura,  sui  quali  la  legislazione  canonica  ha  esercitato  naa 
decisiva  influenza.  Voglio  qui  notare  soltanto  che  il  trionfo  deirequità  e  della 
buona  fede  nei  rapporti  privati,  (che  si  attribuisce  esclusivamente  al  diritto  ca- 
nonico neirusucapione,  nella  prescrizione  delle  azioni,  nel  giuramento  prestato 
^a  conferma  di  una  obbligazione,  nell'azione  possessoria  ammessa  contro  il  terzo 
possessore  consapevole  deiringiustizia  etc.)  era  già  stalo  avviato  dal  diritto  giu- 
stinianeo e  avrebbe  avuto  luogo  il  compimento  di  uno  svolgimento  oatora- 
le  anche  senza  di  essa.  Quello  che  la  chiesa  vi  ha  arrecato  di  suo,  dimo- 
stra quanto  nuocevole  possa  essere  un  preconcetto,  teologico  o  metafisico 
che  sia,  alla  vita  economica  e  giuridica  :  intende  parìare  del  divieto  degli  in- 
teressi del  denaro  fondato  dal  diritto  canonico  sull'idea  biblica  che  il  denaro 
sia  qualchecosa  di  improduttivo.  Divieto  perturbatore  di  ogni  traffico,  in  lotta 
continua  colla  realtà  della  vita,  ed  inoltre  inefficace,  giacché  la  industria  umana 
trovò  ben  presto  mille  modi  di  eluderio. 

Questa  è  in  breve  la  risposta  che  ogni  storico  imparziale  del  diritto  dae 
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étfc  1  dà  domandi,  se  fu  beneflca  e  fino  a  qual  punto  la  influenza  del  diritto 
eMKMiieo  soUa  vita  giurìdica  del  Medio  Evo.  Né  si  pensi  di  poter  obiettare  per 
nmtara  che  ciò  non  risponde  ai  canoni  ed  al  metodo  della  scuola  storica,  la 
•faie  secondo  alcuni  troverebbe  ragionevole  tutto  ciò  che  fu  e  si  limiterebbe 
t  comprendere  e  spiegare  il  valore  relativo  degli  btituti  giuridici  delle  diverse 
•poche,  rinchiudendosi  cosi  nell*  indifferentismo  e  rìnunziando  a  qualunque  crì- 
torio  usolulo.  Chi  si  fa  una  tale  idea  dell'indirizzo  della  scuola  storica,  non  sa 
4ifmù  di  che  cosa  ragioni.  La  scuola  storica  studia  il  diritto  nella  vita  com- 
ffcWi  delle  diverse  nazioni  e  nelle  epoche  diverse  della  loro  civiltà  e  trovando 
1»  «(sa  la  ragione  della  sua  essenza  e  delle  sue  fasi  viene  alla  naturalissima 
coNhBiooe  che  tutto  ciò  che  esistè  ed  esiste,  aveva  ed  ha  la  sua  ragione  di 
«nere  nelle  condizioni  sociali,  economiche,  etiche  di  una  società  civile.  Ma  se 
linii^  a'  giudizi  superficiali  e  inconcludenti  sul  diritto  del  passato,  essa  non 
Itattia  per  questo  a  qualsiasi  giudicio  e  non  giustifica  tutto:  che  anzi  mo- 
Ittindo  eoo  sottile  criterio  quando  il  diritto  ebbe  un  Torte  sustrato  in  condi- 
limi  sane  di  vita  sociale  e  quando  peccò  contro  natura  e  fu  prodotto  di  condi- 
Étm  sociali  malsane  ovvero  opera  di  pochi  avversari  delle  condizioni  sociali  nor- 
imÈ,  rende  un  servigio  inapprezzabile  alla  filosofia  della  storia  e  del  diritto. 
Cui  é  nel  giudicio  eh'  essa  è  chiamata  a  dare  del  valore  del  diritto  ecclesia- 
ite:  la  sua  longevità  e  la  sua  autorità  non  le  impongono  :  essa  trova  in  tutte 
Ir  Molteplici  conditioni  del  Medib  Evo  la  spiegazione  della  sua  origine  e  del 
W  dominio,  ma  dimostrando  quanto  e  perché  quelle  condizioni  fossero  anor- 
mti,  lo  spiega,  non  lo  giustifica. 

*  (6)  intendo  parlare  del  pregevole  lavoro  del  prof.  K.  Pitting  e  Ueber  die 
ai|.  Twìner  Institutionenglosse  und  den  sog.  Bracbylogus.  Halle  i870  t  este- 
Mtesle  anahzzato  e  confutato  da  me  nei* Archivio  Giuridico  VII,  271  segg. 
'patelle  Vili,  329  segg.)  e  dall'illustre  prot  Ficker,  specialmente  per  quel  che 
il  Brachyhgus,  in  una  sua  Memoria  presentata  all'Accademia  delle 
di  .Vienna  e  pubblicata  separatamente  sotto  il  titolo  t  Ueber  die  Zeit 
"liéjii  Ort  étf  Enittekung  des  Brachylogus  iuris  civilis.  Wien  1871.  » 
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LA  LEGGE  DEGLI  ATTI  COMMERCIALI  E  INDUSTRIALI 

E  IL  PROGETTO  PRELIMINARE 

PEL  NUOVO  CODICE  DI  COMMERCIO  ITALIANO 
(DEL  PROF.  ALBERTO  ERRERÀ) 


Sommario 

§.  i.  La  legge  degli  atti  di  commercio  e  d*  ioduslrìa  noD  è  stadiali  i 
sufficienza  ~  Errori  su  taluno  di  questi  atti  —  Come  si  eleggano  in  Itafia 
le  Commissioni  per  occuparsene.  —  §.  2.  Confronti  con  la  Germania  :  As- 
semblea di  Norimberga,  Conferenze  in  Amburgo.  —  §.  3.  Origine  e  ficende 
della  Commissione  italiana  e  del  Progetto  preliminare  sulla  riforma  del  Coéot 
di  Commercio.  —  §.  4.  Limiti  delle  mie  ricerche.  -—  $.  5.  Se  conveosi 
parlare  delle  Borse  nei  Codici:  mia  opinione  negatifa:  discussione  fra  i  si- 
gnori Commissari  Bruzzo,  Lampertico,  Vidari,  Cabella,  Camazza-Pogfi«  : 
articolo  2  del  Progetto.  —  §.  6.  Esempi  germanici  :  discussioni  a  Norimberga. 
—  §.7.  Condizione  attuale  della  legge  italiana  sulla  Borsa  e  leggi  simili  ia 
Francia  e  in  Belgio.  —  §.  8.  Le  Borse  come  sono  oggidì  in  Italia  e  i  loro 
bisogni  speciali  —  Proposte.  —  §.  9.  Atti  di  commercio:  riforme  oell*  art  3 
del  Progetto:  critiche.  —  §.10.  Del  riporto  secondo  il  Progetto  :  imperfezioni: 
errori  :  discussioni  :  la  Commissione  crede  pericoloso  di  pubblicare  il  resoconto 
della  propria  discussione.  —  §.  il.  Urgenza  di  legiferare  sul  riporto.  — $.11 
Casi  pratici:  decisione  della  Corte  d'Appello  di  Milano  (25  Giugno  1868).— 
§.  13.  Fatto.  —  $.  14.  Diritto.  —  $.  15.  Errori  popolari  —  S..ia  Ermi 
della  Corte  d'Appello  di  Milano  (decisione  22  giugno  1867)  che  attrìknaee 
al  riporlo  non  le  conseguenze  della  comprarendita  ma  quella  del  mutoo  pigMr 
ratizio.  ~  S-  1*7*  Fatto.  —  §.  18.  Diritto  —  §.  19.  Ottima  sentenza  del  tri- 
bunale di  commercio.  —  §20.  Conseguenze  della  pessima  decisione  deBa 
Corte  d'  Appello.  —  §.  21.  Conclusione. 

I.  Introduzione. 

§.  1.  La  legge  degli  atti  commerciali  e  induslriali  attira  san- 
pre  più  lo  studio  dei  pensatori.  Per  sfortuna  il  codice  di  commercio 
italiano,  il  francese  e  il  belga  non  se  ne  occupano  a  sufficienza  e 
si  danno  in  balia  della  giurisprudenza.  Il  governo  italiano  non  sa 
ancora  decidersi  a  seguire  la  via  felicemente  percorsa  dalla  Ger- 
mania. Una  inesplicabile  timidezza  rende  perplesso  il  legislatore;  e 
gli  uomini  onesti,  indarno,  reclamano  dai  tribunali  la  tutela  dei  pro- 
pri diritti.  Un  malcontento,  die  ognora  si  accresce,  addolora   lutti 
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quelli  che  si  dedicano  agli  aiTari  ed  agli  studi.  Se  un  uomo  corag- 
gioso non  prende  Tinizialiva,  non  incomincia  a  farsi  apostolo  delle 
Doove  teorie  di  diritto  commerciale  e  industriale,  male  ne  avverrà  ai 
traffici  ed  agli  scambi  nazionali  ! 

Le  Commissioni  elette  dai  vari  Ministeri  per  additare  provve- 
dimenti necessari  in  tale  jattura,  non  sono  scelte  con  imparzialità: 
e  per  citare  un  esempio  si  ebbe  la  ottima  idea  di  eleggere  una 
commissione  per  Tordìnamento  delle  Borse,  la  quale  occupandosi  a 
lungo  di  contratti  a  termine ,  addotto  (encomiandolo)  il  voto  pro- 
nanciato  dal  Congresso  Commerciale  di  Napoli  su  questo  argomento: 
si  elessero  nella  Commissione  egregie  persone  ma  si  esclusero  quelli 
ctf  erano  stati  relatori  ed  oratori  in  proposito  al  detto  congresso. 
E  pel  nuovo  Codice  di  Commercio  fu  eletta  anche  una  Commis- 
sione, ma  seguendo  il  vecchio  sistema  accademico  si  preferi  di 
stampare  cinque  grossi  volumi  di  più  che  2000  pagine,  per  man- 
darli io  esame  per  la  penisola,  anziché  radunare  in  consesso  la  gen- 
ie teorica  e  pratica,  la  quale  potesse  discutere  in  proposito.  È  mai 
possibile  che  banchieri,  industriali,  imprenditori,  armatori,  agenti  di 
canbio,  ovvero  Camere  di  commercio.  Società  scientifiche ,  profes- 
sori, avvocati,  pubblicisti,  si  mettano  a  leggere  queste  duemila  pa- 
gine^ nelle  quali  le  dotte  discussioni  sono  interrotte,  riprese,  abban- 
donale, ripigliate,  e  quasi  sempre  lasciate  in  bilico  per  la  mancanza 
d*uiio  od  altro  dei  chiarissimi  componenti  la  Commissione? 

Noi  facciamo  schietto  tributo  di  ammirazione  al  valente  si- 
gnor G.  B.  Ridolfi  segretario  della  Commissione  ed  ai  suoi  e- 
grcigi  colleghi.  Ma  quando  prendiamo  ad  esaminare  il  progetto 
pnbDinare  per  la  riforma  del  codice  dì  commercio  italiano  ed  a 
MMù  possiamo  raccapezzarci  col  confronto  degli  artìcoli  del  codice 
vigènte  in  relazione  al  progetto,  e  ai  processi  verbali:  quando  leg- 
t^tìoo  le  discussioni  che  quest'onorevole  Commissione  ha  fatto  intorno 
al  commercio  generale,  al  fallimento,  intorno  alla  durata  ed  air  e- 
settmo  delle  azioni  commerciali,  intomo  al  commercio  marittimo 
ed  alla  navigazione,  ci  domandiamo  come  mai  dessa  potesse  ac- 
cdBbre  la  responsabilità  delle  conclusioni  su  così  vasto  argomento:  e 
oiÉ  invidia  ci  viene  alla  mente  il  metodo  analìtico,  prudente  e 
modesto  seguito  dalle  altre  nazioni. 

1*2.  Quanto  meglio  sarebbe  stato  dì  attuare  anche  qui  la  divisio- 
ne M  lavoro!  La  legge  del  17  Dicembre  1862  promulgava  il  Codice 
£  COQUnercio  in  Austria  il  primo  Luglio  1863,  ma  non  era  soltanto 
un-  Gommissione  di  quattordici  giureconsulti  o  deputati  che  ne  pru- 
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ponesse  le  norme,  ma  una  Assemblea  in  Norimberga  cbe  voDe  oc- 
cuparsene riposatamente.  La  compilazione  di  questo  bellissimo  Ca- 
dice fatta  per  incarico  della  Dieta  della  Confederazione  Gernumica 
da  una  Commissione  assieme  coi  delegati  del  Governo  Austriaco, 
ottenne  forza  di  legge  negli  stati  limìtrofi  della  Confederazione  ger- 
manica, e  poscia,  fu  mano  mano  adottato  dagli  altri  Stati.  Le  discus- 
sioni avvennero  nel  Consiglio  deirimpeit)  austriaco  nel  1862  sul  pro- 
getto di  Codice,  qual  era  uscito  dalle  mani  della  Commissione  di 
Norimberga,  dopo  la  terza  lettura  che  comprendeva  soltanto  i  quattro 
primi  libri  del  Codice,  cioè,  le  disposizioni  sul  ceto  commerciale, 
sulle  società  di  commercio,  sulla  società  tacita  e  sulle  associazioni 
in  partecipazione  per  singoli  atti  di  commercio  e  sugli  atti  di  com- 
mercio. Il  quinto  libro  che  risguardava  il  commercio  marittimo  fu 
bensì  attivato  fin  dal  1862  in  buona  parte  della  Germania  dei  Nord 
ma  non  per  anco  fu  accettato  dall'Impero  Austro-Ungarico  (1).  Que- 
sta perplessità  derivò  dal  dubbio  cbe  il  libro  V  rispondesse  a  tutte 
le  esigenze  del  commercio  marittimo;  e  di  tale  riserbo  in  Italia 
non  abbiamo  nemmeno  sentore,  poiché  addirittura  si  forma  un  pro- 
getto per  la  riforma  di  tutto  il  Codice,  comprendendovi  quella  parte 
marittima  la  quale  dovrebbe  essere  discussa  da  Congressi  marittimi 
di  rappresentanti  di  Genova,  Venezia,  Napoli,  Palermo,  Messina, 
Livorno,  Ancona  ecc. 

Ma  fra  noi,  si  fece  un  tale  abuso  di  assemblee  politiche,  di 
nieetings  spadroneggiati  da  ciarlieri  e  da  demagoghi,  che  nemmeno 
venne  in  mente  a  un  ministro,  a  un  deputato,  ai  un  pubblicista  di 
proporre  ciò  che  in  Germania  era. stato  felicemente  compiuta 

Invero  fino  dal  21  febbraio  1856  il  R.  Governo  di  Baviera 
avea  fatto  proposta  alla  Assemblea  federale  Germanica,  perchè  ve- 
nisse nominata  una  Commissione  di  uomini  dediti  agli  studi  legali 
ed  agli  affari,  per  studiare  e  redigere  un  progetto  di  Codice  Ger- 
manico. Le  conferenze  in  Norimberga  si  fecero  alPuopo,  senoochè 
per  il  diritto  marittimo  la  conferenza  si  tenne  in  Amburgo  dove  in- 
tervennero, come  delegati,  i  migliori  giurisperiti  e  commercianti.  E 
a  questo  proposito  vogliamo  soffermare  Tattenzione  degli  italiani  su 
un  dato  statistico,  il  quale  è  tanto  eloquente  da  non  richiedere  al- 

(1)  Nella  seduta  dietale  di  Trieste  12  dicembre  iR73  Riapprovato  unaoi- 
memente,  dopo  udita  la  bella  relazione  presentala  dal  sig.  Pack,  il  Memoriale 
elaborato  dalla  Commissione  composta  dei  signori  DotL  De  Bas^|;gio,  Peck  ed 
Anelli,  tendente  a  sollecitare  Talli vazione  d*un  codice  marittimo. 
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cooa  ilkistrsizioDe.  Intendiamo  cioè  alludere  aRe  371  sedute  nelle  quali 
si  presero  le  deliberazioni  di  prima,  e  seconda  lettura.  Certamente 
die  se  Fegregia  Commissione  italiana  avesse  fatta  opera  consimile, 
se  le  conferenze  si  fossero  tenute  nei  centri  più  opportuni  e  con 
maggior  numero  di  persone,  Fopera  buona  sarebbe  invece  diventata 
ottima. 

Ci  sembra  che  principalmente  per  questa  parte  del  nuovo  Co- 
dice italiano,  la  quale  è  compresa  nel  libro  II  del  Comercio  marìt- 
tinm  e  della  navigazione,  le  città  marittime  d"  Italia  avrebbero  po- 
tato fornire  ottimi  consigli,  i  quali,  raccolti  sul  luogo,  sarebbero  stati 
anche  più  facilmente  discussi  e  vagliali. 

Invece  da  noi  le  cose  avvennero  nel  modo  seguente. 

S.3.  Si  presemi  un  progetto  preliminare  completo  per  la  riforma 
del  Codice,  e  dopo  la  riforma  legislativa  del  1865,  dopo  Temenda- 
mento  proposto  dall'onorevole  Mancini  nel  1869,  ed  accolto  dalla  Ca- 
mera elettiva  (1),  il  Ministro  Guardasigilli  Pironti,  con  decreto  9 
Settembre  1869  istituì  una  Commissione  incaricata  di  studiare  le 
modificazioni  che  potrebbero  utilmente  introdursi  nel  Codice  di  com- 
mercio del  Regno.  La  Commissione  nelle  sue  prime  25  tomaie,  dopo 
essersi  occupata  dei  principi  fondamentali  della  riforma,  nominò  sotto- 
commissioni  che  preparassero  progetti  necessari  a  mettere  in  atto 
le  idee  adottate  ed  a  fornire  la  base  alle  future  discussioni. 

Nella  II  Sessione  si  tennero  72  adunanze.  Finalmente  nel  1870  il 
Ministro  Guardasigilli  De  Falco  convocò  in  Roma  la  Commissione, 
la  quale  fece  a  tutto  il  mese  di  Aprile  1872  altre  65  sedute  e 
compilò  il  progetto  preliminare  intorno  al  quale,  commercianti,  ma- 
gbtrati  e  uomini  che  fanno  professione  di  tali  studi ,  sono  invi- 
tali a  pronnnciare  il  loro  avviso:  dopodiché  il  progetto  deflnitivo 
potrà  essere  presentato  al  Ministro.  La  Commissione  composta  de- 
gfi  ìHastri  Signori  Àlianelli  comm.  Nicola,  consigliere  di  Cassa- 
moe,  con  grado  ed  onori  di  primo  presidente  di  corte  d'  appello  e 


(I)  L*emendamento  tendeva  a  dare  facoltà  al  Governo,  d'introdurre  nel  Co- 
dice éi  comm.  sopra  stadi  e  proposte  di  una  Commissione  di  giureconsulti  e 
di  eommerciaoti,  le  modiGcazioni  e  i  migliorameniì  richiesti  dai  bisogni  del 
(fmoeróo  e  dai  progressi  della  scienza,  prendendo  specialmente  a  norma  il 
Coikz  eommerciale  germanico  e  la  legge  germanica  sulle  lettere  di  cambio  del 
tt  novembre  1848,  e  di  coordinalo  colle  alu*e  parti  della  legislazione  del 
Begno.  Vedi  questo  Archivio  voi.  IV,  pag.  22  i. 
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professore  di  dirillo  (1)-—  Bruzzo  corom.  Giuseppe,  segretório  ge- 
nerale dei  Consiglio  di  Stato  —  Camazza-Puglisi  Giuseppe,  avvo- 
cato e  professore  di  diritto  —  Corsi  comra.  Tommaso,  avvocato  e 
deputato  —  Cossa  cav.  Luigi  professore  di  economia  politica  — 
Fenzi  comm.  Carlo  banchiere  e  deputato  —  Lampertico  conraL  Fe- 
dele deputato  —  Mancini  comm.  Pasquale  Stanislao,  avvocato,  pro- 
fessore e  deputato  —  Piccoli  comm.  Francesco  avvocato  e  da- 
tato —  Sellenati  cav.  Vincenzo,  consigliere  d'appello  —  Comm.  Ce- 
sare Gabella,  avvocato,  professore  di  diritto  e  senatore  —  Coami 
Michele  Casaretto  banchiere  e  deputato  —  Avv.  Ercole  Yidari, 
professore  di  diritto ,  e  RidolQ  cav.  G.  fi.  incaricato  anche  delie 
funzioni  di  segretario.  La  scelta  della  Commissione  fu  veramente 
ragguardevole:  e  con  piacere  si  videro  un  egregio  banchiere  di  Fi- 
renze ed  uno  di  Genova  essere  del  bel  numero.  Ma  non  possiaioo 
nascondere  la  nostra  sorpresa  che  non  si  abbia  voluto  chisunare  a 
far  parte  della  Commissione  nessuna  persona,  autorevole  per  la  pra- 
tica e  per  T  esercizio  dei  commerci  di  taluna  città  importante  che 
a  mezzo  dei  suoi  rappresentanti  aveva  pur  manifestato  tale  desiderio. 
E  ad  esempio  in  tutta  la  Città  e  Provincia  di  Venezia  fu  scdto 
un  Consigliere  d'Appello  in  luogo  di  una  persona  dedita  in  ispe- 
cialità  agli  studi  ed  alla  pratica  del  commercio.  Del  pari  tro- 
viamo una  lacuna  perciò  che  si  riferisce  al  diritto  marittimo,  seb- 
bene taluno  degli  egregi  componenti  della  Commissione  e  lo  -stesso 
valentissimo  Sig.  Segretario  (2)  sieno  conosciuti  per  la  loro  dottrina 
anche  in  questa  parte  di  legislazione.  La  conferenza  che  in  Am- 
burgo deliberò  quella  parte  del  Codice  Germanico  che  si  riferisce 
al  diritto  marittimo  poteva  pure  essere  imitata  nella  scelta  delle 
persone.  Infatti  senza  dire  dei  presidenti  dei  Tribunali  di  Commer- 
cio, i  vari  governi  mandarono  ad  Amburgo  parecchi  specialisti.  — 
Per  esempio  fra  quelli  inviali  dalla  Prussia  notiamo  il  commerciante 
Rahm  di  Stettino,  il  direttore  Albrecht  della  scuola  di  navigazione 
in  Danzica,  il  commerciante  Schneìl  di  Eónigsberg  e  il  commer- 
ciante E,  Behrend  di  Danzica;  Oldenburgo  e  firema  e  T  Austria 


(1)  11  Cliiaris.  comm.  Gaveri  che  presiedette  la  Commissione  morì  nel  iSTO 
sicché  fu  chiamato  a  succedergli  alla  Presidenza  rAlianelli.  U  Comm.  fiombiiBi 
che  era  eletto  nella  Commissione  chiedetle  di  essere  dispensato  dall'incarico. . 

(t)  V  on.  cav.  G.  B.  Bidolfl  è  Fautore  dell'  ottimo  libro  //  dirUto  ma- 
riUimo  della  Germania  Settentrionale  comparato  col  libro  II  del  Codice  éi 
Commercio  del  Regno  d'Italia,  (La  Direzione  àe\V Archivio  si  occuperà  in  10 
prossimo  fascìcolo  di  questa  bella  pubblicazione  delFon.  Ridolfì) 
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mandarono  pure  essi  anche  commercianti:  fra  quelli  di  Amburgo 
Ddtiamo  il  commerciante  Ad.  G,  Hertz,  il  già  sensale  di  assicura- 
zioni N.  Huldtiioalcker  e  il  capitano  marittimo  L,  Gode.  Ciò  ab- 
biamo voluto  ricordare  non  per  mettere  in  dubbio  la  competenza  della 
Commissione  italiana  (1)  nelle  questioni  di  diritto  marittimo^  ma 
perchè  r  esempio  geimanico  che  spesso  si  cita,  venga  qualche  volta 
attuato. 

S.  4.  I  mìei  studi  intorno  al  progetto  del  nuovo  Codice  di  Com- 
mercio si  limiteranno  ora  a  qut^lla  parte  che  mi  pare  manchevole 
e  che  si  riferisce  appunto  alle  questioni  su  certi  alti  di  commercio 
che  ho  potuto  svolgere  neir'Àrchivio  giuridico  negli  anni  passati  (2) 
e  che  ora  vorrei  particolarmente  applicare  al  progetto  dì  Codice  di 
commercio  italiano,  tenendo  conto  delle  esperienze  che  mi  sono  pro- 
cacciato studiando  non  soltanto  nei  libri,  ma  vivendo  in  mezzo  agli 
aonùni  pratici  io  parecchie  delle  città  italiane  ed  estere. 

Io  vorrei  persuadere  i  riformatori  del  nostro  Codice  a  togliere 
alcimi  inconvenienti  che  si  deplorano. 

I.  Intorno  alle  parole  del  progetto  di  Codice  per  la  parte  che 
si  riferisce  alle  Borse  di  Commercio. 

II.  Intorno  ad  inesattezza  per  ciò  che  si  attiene  ai  riporti  (3). 

III.  Intorno  al  silenzio  del  progetto  di  Codice  sugli  affari  diffe- 
renziali (4). 

Tali  saranno  gli  argomenti  di  questo  mio  scritto  :  e  di  altri 
che  ho  accennati  terrò  parola  in  speciali  monografie. 

Nelle  condizioni  attuali  mi  sembra  urgente  per  l'Italia  di  oc- 
cuparsi infrattanto  di  quelle  istituzioni  e  di  quei  contratti  che  hanno 
eontro  di  sé  le  tarde  e  gratuite  negazioni  dei  dottrinari,  la  noncu- 

(1)  I  Congressi  delle  Camere  di  Commercio  italiano,  si  occuparono  bensì 
di  taluna  questione  di  diritto  commerciale  (Tribunali  di  comm.  Competenza  giu- 
Tfdìca  ddle  Camere  di  commercio  —  Registro  di  commercio,  denuncia  delle 
ìline  mercantili  >-  Società  commerciali  —  Cambiali  ed  altri  effetti  di  comm. 
—  Trasporti  sulle  strade  ferrate  —  Contratti  a  termine  —  Fallimenti  — )  ma  di 
Aitto  marittimo  si  occuparono  assai  poco,  perchè  pochissimi  quesiti  di  diritto  ma- 
Tennero  proposti  dal  Governo  al  Congresso.  Ciò  dico,  sebbene  con  pia- 
lo abbia  veduto  le  proposte  da  me  fatte  al  Congresso  di  Napoli  sulla  li- 
deUe  assicurazioni  marittime  accolte  nel  progetto  del  nuovo  Codice  di  Com- 

C(r.  inolU*e  le  proposte  deirillustre  Virgilio. 
<2)  Archivio  giuridico  v.  Vili.  96-108  ;  242-257;  v.  IX.  39-53. 
(34).  La  Direzione  MV  Archivio  pubblicherà  fra  breve  im  importante  vo- 
dd  Doli.  Supino  sugli  affari  differenziali  e  sui  riporti  (N.  della  DJ 
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ranza  degli  scettici,  i  pregiudizi  degli  uomini  colti  e  le  fatali  eon- 
traddizioni  e  le  perplessità  dei  tribunali.  Mi  si  tenga  adunque  per  isca- 
sato  se  addurrò,  oltre  agli  argomenti  legali,  i  particolari  di  alesie 
decisioni  e  sentenze  di  Tribunali  di  Commercio  e  di  Corti  di  Ap- 
pella e  fatti  contemporanei,  i  quali  dimostrano  se  ritalia  possa  pib 
a  lungo  aspettare  una  buona  legge  in  proposito. 

IL  Disposlsionl  generali  e  Borse  di  Commercio 
nel  progetto  preliminare  per  la  riforma  del  Codice. 

§.  5.  Nel  progetto  (libro  primo,  titolo  primo)  le  disposizioni  gene- 
rali, che  nel  Codice  attuale,  col  solito  disordine,  sono  messe  in  parte  al 
titolo  Y  art.  89,  si  leggono  chiaramente  espresse  con  le  segoenli 
parole  :  In  materia  commerciale,  dove  le  Uggì  speciali  std  com- 
mercio non  dispongano,  si  osservano  gli  usi  mercantili,  ed  t» 
mancanza,  si  applica  il  diritto  civile. 

Simile  brevità  riluce  neirarticolo  primo  delle  disposizioni  gene- 
rali del  Codice  di  Commercio  germanico  il  quale  così  si  esprime: 
Agli  affari  mercantili  si  applicheranno,  in  quanto  il  presente 
Codice  non  contiene  alcuna  disposizione,  le  consuetudini  com- 
merciali,  ed  in  mancanza  di  esse  il  diritto  civile  universale. 

Nel  progetto,  il  2."  articolo  del  titolo  I.**  determina  che:  le 
borse  di  commercio,  le  fiere,  i  magazzini  generali,  e  gli  altri 
istituti  che  servono  al  commercio,  sono  governanti  da  leggi  o 
regolamenti  speciali. 

Questo  articolo  secondo,  che  cosa  ha  a  fare  in  un  Codice?  Con- 
viene cancellarlo  perchè  ciò  non  è  diritto  statuente.  L'  ammettere 
qualsiasi  disposizione  relativa  alla  Borsa  nel  nuovo  Codice  non  ci  sesoh 
bra  né  opportuno ,  né  utile.  In  seno  alla  Commissione  vi  furono 
diversi  pareri,  sicché  l'articolo  surriferito  non  fu  votato  ad  una- 
nimità. Nella  tornata  23  Aprile  1870,  nella  quale  si  discuteva  sai- 
l'argomento,  il  comm.  Bruzzo  ricordava  che  nelle  conferenze  di  No* 
rimberga  per  la  discussione  del  Codice  di  commercio  germanico  a 
elevò  il  dubbio  sulle  regole  relative  alle  Borse  di  commercio  se  do- 
vessero comprendersi  nel  Codice  e  ne  risultò  la  completa  elimina^ 
zione  di  esse.  Cosi  si  fece  a  buon  diritto  perché,  essendo  ora  ces* 
sato  il  divieto  di  negoziare  le  carte  di  pubblico  credito  fuori  <B 
Borsa,  ndn  sembra  che  sussista  alcun  motivo  per  conservare  ad 
Codice  quelle  disposizioni  puramente  regolamentari,  tanto  più  die 
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ti  loego  della  stipulazione  dod  dà  maggiore  carattere  giuridico  agli 
a&Euri  coDClusi  in  Borsa  e  che  aeppure  sempre  si  fanno  in  Borsa  i 
corsi  degli  effetti  pubblici.  Con  questi  motivi  il  comm.  Bruzzo  ap- 
poggia la  sua  mozione  che  il  capo  I  del  titolo  III  del  Codice,  sìa 
soppressa 

Il  concetto  espresso  dal  comm.  Bruzzo  ò  appoggiato  dal  comm. 
Lampertico  coll'osservazione  che  tale  concetto  prevalse  anche  in  al- 
tri Codici,  ed  ottiene  V  adesione  della  Commissione.  Solamente  in 
linea  subordinata  il  sen.  Cabella  fa  osservare  e  si  adotta,  che  le 
disposizioni  degli  art.  29  e  30  dovranno  tenersi  presenti  allorché  si 
tratterà  la  materia  delle  prove,  e  di  quella  dell'art.  31  la  Commis- 
sione dovrà  occuparsi  quando  si  discuterà  dei  fallimenti. 

U  prof.  Camazza-Puglisi  fa  osservare  che  Fabolizion^  del  capo 
relativo  alle  Borse  di  Commercio  deve  operarsi  in  modo  che  non 
faccia  nascere  il  dubbio  che  quella  istituzione  sia  disconosciuta  dal 
Godiee ,  e,  siccome  molte  altre  istituzioni  esistono  in  sussìdio  del 
commercio,  che  trovansi  regolate  da  leggi  o  regolamenti  speciali, 
DOD  sarebbe  forse  inopportuno  che  riguardo  ad  esse  venisse  fatto 
DB  espresso  richiamo  a  quelle  disposizioni.  In  aggiunta  a  questa 
GSDsiderazione  il  dott.  Lampertico  richiama  l'attenzione  della  Com- 
missione air  art.  28  del  Codice  che  richiede  Tautorizzazione  per  de- 
creto reale  per  ristiiuzione  d'una  Borsa  di  commercio.  Qualora  l'in- 
tero capo  del  quale  si  tratta,  venisse  abolito,  anche  tale  disposizione 
anérebbe  a  cadere,  sicché  sarebbe  opportuno  che  venisse  invitato 
il  Ministero  d'Agricoltura,  industria  e  commercio,  a  provocare  in  se- 
parata legge  le  necessarie  disposizioni. 

n  Presidente  aggiunge  che  la  proposta  del  prof.  Carnazza-Pu- 
IJSm  dì  un  espresso  richiamo  del  Codice  alle  disposizioni  speciali 
rdfttive  alle  Borse,  produrrebbe  anche  il  vantaggio  di  far  si,  che 
lab  regolamento  non  mancasse  di  base  legale  nel  caso  che  non 
roseisse  al  Ministero  suddetto  di  ottenere  prima  dell'  approvazione 
dr  ^pesto  Codice  la  sanzione  legislativa  delle  disposizioni  da  ema- 
ìn  seguito  alla  soppressione  del  capo  I  del  titolo  III  in  que- 


B  prot  Yidari  si  oppone  a  che,  dovendosi  nel  Codice  conte- 
>  fi  solo  diritto  statuente,  eliminata  ogni  estranea  disposizione, 
siaraceolto  il  richiamo  accennato  dal  prof.  Camazza-Puglisi  e  dal 
Pwrideote;  ma  la  Commissione,  fermo  che  debba  darsi  avviso  al 
lÙislero  d'agricoltura  ecc.  della  precedente  deliberazione,  ^accoglie 
a  ignoàt  maggioranza  le  disposizioni  generali  succitate ,  così  con- 
cqiite: 
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(Z>  borse  di  comìnercio,  U  fiere,  i  magazzini  generali  egli 
altri  istituti  che  servono  al  commercio  sono  governati  da  leggi 
0  regolamenti  speciali.) 

§.  6.  L'esempio  che  venne  addotto  dal  comm.  Bruzzo  intorno  alle 
conferenze  di  Norimberga  avrebbe  meritato  maggior  attenzione  (an- 
che in  Hnea  storica)  da  parte  della  Ck)mmissione  italiana.  Infatti  nelle 
conferenze  di  Norimberga  si  trattò  nel  modo  seguente  intomo  alle 
Borse.  Il  progetto  di  legge  prussiano  conteneva  due  articoli,  neiruno 
dei  quali  leggevasi:  essere  la  Borsa  il  luogo  nel  quale  con  appro- 
vazione governativa  si  radunano  i  commercianti,  i  sensali  ed  altre 
persone,  per  trattare  affari  di  commercio.  Neir  articolo  successivo 
disponevasi,  che  il  risultato  degli  affari  conchiusi  in  Borsa  decer- 
iTìina  il  prezzo  corrente  delle  mercanzie,  delle  assicurazioni,  delle 
carte  di  credito  pubblico  e  privato,  e  lo  sconto. 

À  sostegno  di  questi  due  articoli  osservavasi,  essere  X  istitu- 
zione delle  Borse  di  tale  importanza  nel  commercio,  che  non  po- 
trebbero passare  sotto  silenzio  nel  Codice  di  commercio,  ed  essere 
dì  pratico  valore  i  delti  articoli,  perchè  dichiarano  che  cosa  sia  il 
prezzo  di  Borsa,  cui  di  sovente  si  rimettono  i  contraenti  nel  coo^ 
chiudere  un  affare  senza  determinare  il  prezzo  della  merce  nel  con- 
tratto. 

È  vero  che  altri  furono  di  avviso  che  la  Borsa  non  debba  es- 
sere né  oggetto  né  soggetto  giuridico  :  che  il  prezzo  di  Borsa  non 
rappresenta  sempre  il  prezzo  medio  della  merce  contemplato  o  de- 
cisivo in  una  lite.  È  vero  inOne  che  non  essendo  accoglibile  la  di- 
sposizione dell'articolo  che  dichiarava  che  cosa  fosse  il  prezzo  di 
Borsa  ne  diventava  inutile  la  definizione.  Ma  inoltre  le  leggi  e  gli 
usi  vigenti  nelle  varie  piazze  mercantili  della  Germania  sono  cosi 
svariati,  che  non  è  possibile  dare  una  disposizione  comune  per 
tutti  gli  Stati,  se  prima  non  è  introdotta  una  maggiore  uniformiti 
nella  istituzione  delle  Borse  (1). 

S.  7.  È  tale  uniformità  che  l'Italia  deve  ed  in  parte  può  ottenere,  e 
dacché  (nelle  attuali  condizioni  parlamentari)  molto  tempo  ci  verri 
prima  che  l'attuale  progetto  di  Codice  abbia  l'onore  della  discus- 
sione, cosi  il  Governo  e  le  Camere  di  Commercio  avrebbero  tutto  il 


(1)  Vedi  Codice  di  Commercio  attivato  neW Austria  col  giorno  1  Luglio 
1863  spiegato  coi  processi  verbali  delle  conferenze  di  Norimberga  per  cura  di 
e.  e.  Don.  VentarL 
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tempo  di  miglicvare  a  tale  riguardo  le  coodiziooi  delle  Borse  e  di 
togKere  quelle  disparità  che  talvolta  non  giovando  ai  sjngoli  centri 
commerciali  nuocono  poi  al  sollecito  procedere  degli  affari,  fra 
le  varie  parti  del  Regno. 

V  attuale  Codice  di  Commercio  italiano  dispone  intomo  alle 
Borse  coi  seguenti  articoli. 

«t  La  Borsa  di  Commercio  è  la  riunione  (?)  dei  commercianti,  ca- 
<  pitani  di  nave,  agenti  di  cambio  e  sensali  di  una  città.  La  Borsa 
€  deve  essere  autorizzata  per  decreto  reale. 

«  Le  negoziazioni  e  operazioni  che  si  fanno  alla  borsa  deter- 
((  minano  il  corso  dei  cambi,  dei  prezzi  delle  merci,  dei  premi  di 
«  assicurazione,  dei  noli  delle  navi,  dei  prezzi  di  trasporto  per  terra 
e  e  per  acqua,  degli  effetti  pubblici  e  degli  altri  effetti  ammessi  a 
<c  (ar  parte  delle  liste  di  borsa. 

<x  Gli  agenti  di  cambio  e  i  sensali  che  hanno  la  qualità  di  pub- 
«  blici  mediatori,  accertano  i  corsi  nelle  forme  stabilite  nei  regola- 
t  menti. 

<x  I  commercianti  falliti,  non  riabilitati,  e  i  pubblici  mediatori 
e  (interdetti  o  sospesi)  non  hanno  ingresso  alla  Borsa.  »  (Titolo  III  Ca- 
po !••  al  Titolo  28-31.) 

Il  Codice  francese  dice  le  stesse  cose.  Nel  Codice  belga  nel 
Lib.  I  Tit.  V  parte  riveduta  legger  : 

«  Une  bourse  de  commerce  est  une  réunion  publique  de  com- 
«  mercants,  capitaines  de  navires,  agents  de  change  et  courtiers 
€  d'une  place  de  commerce. 

«  L'autori  té  communale  en  a  la  police. 

«  Las  résultats  des  négoctations  et  de  transactions  qui  s'  opé- 
«  rent  dans  les  bourses  de  commerce  servent  à  déterminer  le  cours 
«  da  change  des  effets  publics  et  autres. 

a  Ce  cours  est  constate  par  une  commission  coraposée  de  six 
Vr  a  quinze  membres,  que  délégue  pour  trois  ans  r  administration 
«  communale,  sur  la  presenta tion  d'une  liste  doublé  dressée  par  le 
«  tribunal  de  commerce  et  par  la  chambre  de  commerce. 

«  Un  tiers  de  membres  de  la  commission  sortirà  chaque  an- 
«née.  * 

<c  Les  membres  ne  pourront  étre  réélus  qu'aprés  un  intervalle 
«  d'une  année. 

«  La  première  sortie  sera  réglée  par  le  sori. 

«  La  coostatation  des  cours  sera  faite  dans  la  forme  prescritte 
«  par  le  règlemcnts  locaux  '>. 
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Ciò  Al  promulgato  il  30  Dicembre  1867  (Monitore  1  Geoo., 
1868)  e  le  Camere  haDoo  adottato,  ed  il  Re  sanzionava  tali  dispo- 
sizioni che  abrogavano  e  sostituivano  quelle  precedenti  (Cod.  é 
Comm.  Tit.  V.  Lib.  I.) 

Àiresempio  del  Belgio  altri  ne  potremo  addurre  e  sfoggiare  naa 
facile  erudizione:  un'  altra  volta  diremo  dei  progetti  speciali  di  leggi 
per  le  borse  di  cui  si  occupano  i  vart  Governi,  particolarmente  ora, 
dopo  la  grande  crisi  di  bona  e  di  banca  europea-amerìcana.  Non 
manchiamo  però  di  far  avvertire  che  ciaschedun  paese  deve  le- 
giferare in  proposito,  tenendo  conto  delle  particolari  condizioni  dei 
propri  commerci  e  delle  qualità  dei  contratti  che  sono  pia  in  voga 
e  del  grado  di  moralità,  dei  contraenti. 

§.  8.  Le  Borse  di  Commercio  in  Italia  (1)  acquistano  opi  gìorao 
maggiore  importanza  e  diftusione.  Mentre  scrìviamo  se  ne  ne  stanno 
istituendo  tre  di  nuove,  una  a  Siracusa,  una  a  Pisa  ed  una  a  Pera- 
già;  ed  anche  Padova  ha  fatto  istanza  per  averne  una;  ed  oggi 
esistono  nel  regno  d'Italia  15  Borse,  nella  città  di  Alessandria,  Bari, 
Catania,  Chieti,  Cuneo,  Firenze,  Genova,  Livorno,  Messina,  Milano, 
Napoli,  Palermo,  Roma,  Torino,  Venezia.  In  Italia  queste  Borse 
non  diedero  mai  l'esempio  della  turpe  immoralità  che  af&isse  altri 
paesi.  E  inoltre  crediamo  che  si  abbia  molto  esagerato  a  tale  ri- 
guardo anco  all'estero  e  pur  noi  siamo  dell'avviso  che: 

La  majeure  partie  dea  écrivains,  qui,  dans  ees  demiers 
«  temps,  se  sani  occupés  de  la  Bourse,  ont  étéóbligéde  se  easser 
«  le  nez  cantre  une  cammun  erreur  quHl  empori  de  enlever.  Les 
ce  pires  frippaneries  qui  se  cammettent  à  la  JBourse  ne  soni  jo- 
«  mais  cammises  par  les  baursiers.  Les  haursiers,  cent  fois  sur 
«  dix,  ne  sani  pas  dupeurs  mais  dupés.  Ce  sani  les  faisewrs 
«  du  dehors,  les  bohémes  de  la  finance,  les  valeurs  de  grani 
«  et  du  petit  monde,  qui  les  dévaliseni  ei  les  ruineni.  » 

Noi  dobbiamo  adunque  dare  opera  concorde  a  riabilitare  la 
Borsa  di  commercio  ed  a  toglierla  da  quella  abbiezione  in  istà 
in  certi  paesi,  V  hanno  gettata  i  pochi  disonesti  frequentatori  e 
i  molti  calunniatori  che  non  possono  formarvi  parte.  E  dacché 
correrà  lunga  stagione  prima  che  codesta  riabilitazione  accada,  dac- 
ché per  parecchi  anni  tale  discredito  continuerà  pelle  male  arti  id 


(1)  I  Romani  avevano  il  colkgium  mercaiorum,  le  città  italiane  ebbero  i 
brokui,  i  mercati,  k  loggie  dei  mercanti,  ed  ora  hanno  Borse  di  Omm&rm, 


Digitized  by 


Google 


-235  — 
giitoeatori  di  mestiere,  dei  pseudo  agenti  di  cambio,  e  degli  agenti 
di  cambio  interdetti  e  sospesi,  i  quali  si  veggono  chiuse  )e  porte  della 
Borsa,  dei  falliti  non  riabilitati  e  dei  bancherottieri,  ai  quali  av^ 
viene  lo  stesso  —  coA,  per  ragioni  di  convenienza  e  di  opportu- 
nità, anzi  pella  suprema  salute  del  paese,  in  quella  parte  che  ha  at- 
tinenza con  codeste  contrattazioni ,  noi  vorremmo  un  regolamento  per 
le  fiorse. 

Sciaguratamente  fino  ad  ora  le  Camere  di  Commercio  non  hanno 
sapulo  vegliare,  oemmeno  in  Italia,  sopra  Fandamento  delle  Borse, 
e  noi  stessi  abbiamo  personalmente  vedute  cose  eseguite  impune- 
mente delle  quali  ogni  popolo  civile  si  vergognerebbe.  Cosi  è  un 
diavoleto  la  vendita  degli  efietti  pubblici  alle  grida:  è  un  abuso  il 
tollerare  che  i  pubblici  mediatori  riconosciuti  conie  tali  dalle  leggi 
anteriori,  non  paghino  tutta  o  parte  della  cauzione  richiesta  dal  De- 
creto 23  dicembre  1865  ;  è  una  incuria  quella  dei  Sindacati  riguar- 
do i  libri  dei  pubblici  mediatori:  è  una  anomalia  quella  delle  noolte 
tariffe  pei  pubblici  mediatori,  mentre  converrebbe  farne  una  sola  ed 
obbligatoria. 

E  via  dicendo,  polreoM)  citare  altri  fatti  i  quali  dimostra- 
no come  convenga  regolare  meglio  la  istituzione  della  Borsa  e  le 
Autorità  e  le  persone  che  vi  hanno  parte.  A  nulla  Onora  appro- 
darono le  circolari  ministeriali  in  Italia  (1):  e  anche  alfestem  (2) 
iodamo  si  cercò  di  mettere  riparo  alle  gravi  iatture  delle  quali  so- 
no minacciati  continuamente  gli  onesti  commercianti. 

Finora  il  legislatore  o  ben  poco  o  punto  o  mai  fu  ascoltato; 
è  uopo  che  (come  io  altrove  scriveva)  esso  provvegga  meglio  a  re- 
golare la  condizione  degli  agenti  di  cambio  nella  loro  attinenza  con 
commercianti.  È  mestieri  di  determinare  se  i  fèssati  o  borderò  re- 
datti dagli  agenti  di  cambio  patentati  debbono  o  no  avere  carat- 
tere di  cambiale,  in  modo  che  la  esecuzione  del  contratto,  a  ca- 
rico della  parte  morosa,  possa  farsi  sollecitamente  e  con  poca 
spesa. 

(1)  Cfir.  la  circolare  del  Minìsiro  del  Comm.  7  sett.  1873  aUe  Caro,  di 
Comm.  provocata  da  alcuni  disastri  parziali  avTenuti  nella  liquidazione  dell*a- 
fosto,  e  tendente  a  richiamare  TaUeozione  delle  Cam.  di  comm.  alFosservanza 
delle  leggi  e  dei  regolamenti  sopra  le  disposizioni  del  Codice  di  commercio, 
che  ricordiamo  nel  testo.  Cfr.  Cod.  di  comm.  ilal.  art.  53,  62,  31 ,  2  decr. 
23  dee  1865  a,  15  e  19  e  circolare  ministeriale  28  luglio  1872  n.  4518. 

(^  CTr.  peirimpero  Austro-Ungarico  la  nuova  legge  dell'agosto  1873,  che 
livoga  la  legge  30  giugno  1868  pella  Borsa  di  Cambio  in  Vienna. 
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Volemmo  citare  tali  fatti  e  indicare  taluno  dei  provvedimenti 
necessari,  soltanto  per  persuadere  i  nostri  legislatori  che  nel  Codice 
non  devono  parlare  della  Borsa,  ma  che  il  difetto  di  una  legge 
speciale  potrebbe  rex^re  tristi  conseguenze  nell'  attuale  amiffio  di 
cose. 

m.  Atti  di  Commercio. 

§  9.  Fra  le  innovazioni  accennate  nel  progetto  preliminare  per 
la  riforma  del  Ck)dice  notiamo  quella  del  L  2,  a.  3  alinea  3"",  cioè: 
i  contratti  di  riporto  sopra  obbligazioni  dello  Stato  ed  altri  titoli 
di  credito  circolanti  in  commercio:  dell*  alinea  21:  cioè  i  depositi 
per  causa  di  commercio:  dell'  alinea  22:  cioè  i  depositi  nei  magaz- 
zini generali  e  tutte  le  operazioni  sulle  fedi  di  deposito  e  sulle  note 
di  pepo  rilasciate  dai  medesimi.  Di  ciò  tace  il  Codice  vigente! 

Inoltre  sono  meglio  redalle  le  determinazioni  e  i  particolari  di 
alcuni  atti  di  commercio  e  più  liberali  le  norme.  Riguardo  alle 
assicurazioni,  mentre  il  Codice  vigente  all'art.  2.''  num.  16  ammet- 
teva: le  assicurazioni  terrestri,  quando  non  sieno  mutue,  e  ri- 
spetto  aW  assicuratore  soltanto,  il  progetto  air  alinea  18  (ib.)  con- 
templa «  le  assicurazioni  terrestri  a  premio;  se  la  cosa  assicurata 
non  è  oggetto  o  stabilimento  di  commercio,  l'assicurazione  è  atto 
di  commercio,  T  assicurazione  è  atto  di  commercio  rispetto  ali*  as- 
sicuratore soltanto;  le  assicurazioni  terrestri  mirtue  sono  atU  di 
commercio  solamente  se  riguardano  oggetti  o  stabilimenti  di  com- 
mercio. » 

Non  continueremo  in  questo  disamina;  avvertiremo  però  che 
il  Codice  di  commercio  germanico  e  il  Codice  italiano  vìgente 
sono  più  logici  incominciando  a  parlare  dei  negozianti  o  commer- 
cianti, defluendoli  come  quelli  che  compiono  professionalmente  (o 
abitualmente)  atti  di  Commercio  e  dicendo  poscia  che  cosa  sieno 
questi  atti  di  Commercio:  nel  nostro  progetto  di  Codice  invece  si 
dà  la  deflnizione  dei  Commercianti  soltanto  al  tit.  Ili  art.  5. 

§  10.  Fra  gli  alti  di  Commercio,  quello  del  quale  ora  vogliamo 
particolarmente  occuparci ,  è  il  riporto.  Il  progetto  di  Codice  dopo 
aver  accennalo  a  questo  contralto  nel  tit.  II  a.  3,  come  dicemmo, 
ne  parla  nel  tit.  VII  (art.  69  fino  a  71)  nel  modo  seguente: 

«  Per  r  esistenza  del  contratto  di  ripòrto  è  necessaria  la  con- 
»  segna  reale  dei  titoli  dati  a  riporto.  La  proprietà  di  essi  è  tra- 
»  sferita  nel  sovventore  del  danaro  (art.  69). 
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«  È  lecito  pattuire,  che  i  premi,  i  rimborsi  e  gli  interessi  da 
»  conseguirsi  sui  titoli  nel  termine  del  riporto  debbano  rimanere 
»  a  favore  del  primo  cedente  (art.  70). 

«  Alla  scadenza  del  termine  del  riporto,  colui  che  ha  presi  i 
»  titoli  deve  offrirne  la  consegna  a  colui  che  li  ha  dati. 

«  L*  offerta  deve  essere  constatata  col  mezzo  di  notaio  od  altro 
)»  uffiziale  autorizzato  a  tal  sorte  di  atti. 

«  Se  il  datore  a  riporto  ricusa  di  riceverli  e  di  pagarne  il 
y>  prezzo  convenuto,  il  prenditore  può,  senza  altra  forma ,  venderli 
)»  per  di  lui  conto,  col  mezzo  di  un  pubblico  mediatore  (art.  71).  » 

Questi  articoli  si  leggono  nel  titolo  della  vendita.  Cosi  dopo 
cbe  si  legiferò  sulla  validità  della  vendita  commerciale  delia  cosa 
altrui,  degli  obblighi  del  venditore,  delle  vatie  forme  di  vendite, 
dei  termini,  delle  avarie,  dei  vizi  occulti  ecc.  air  art.  69  si  inco- 
mincia a  parlare  del  contratto  di  riporto,  significando  in  tal  modo 
di  considerare  gli  effetti  giuridici  del  contratto  e  di  tenerlo  in  conto 
di  ona  compra  e  vendita  a  termine.  Siamo  però  anche  noi  d'  opi- 
nione cbe  meglio  si  avrebbe  provveduto  alla  chiara  ed  esplicita 
delOTninaziooe  del  contratto  di  riporto,  (che  è  un  contratto  sui  ge- 
neris), legiferando  per  esso  in  un  titolo  speciale.  Difatti  se  è  dedi- 
cato un  titolo  alla  cambiale,  agli  ordini  in  derrate  ed, assegni  (tit. 
IX)  ed  un  altro  (tit.  X)  al  conto  corrente  ed  un  altro  air  assicura- 
zione a  premio  in  genere  (tit.  XIII),  si  avrebbe  potuto  dedicarne 
uno  in  ispecJalità  al  riporto. 

Ha  quello  a  cui  devono  pensare  i  revisori  dell'  attuale  Proget- 
to, è  la  mutabilità  di  li^ngtiaggio  legislativo  che  come  fu  detto  è 
inopportuna  (1)  e  della  quale  si  possono  recare  i  seguenti  esempi. 
La  persona  che  si  chiama  riportato  è  designata  nel  Progetto  una 
volta  col  nome  di  primo  cedente  (art.  70)  un'  altra  volta  col  nome 
di  datore  a  riporto^  (art.  71)  un'  altra  volta  ancora  come  quella  che 
ht.dato  i  titoli  (art.  71).  Del  pati  la  persona  che  noi  diciamo 
riportatore  una  volta  è  designata  col  nome  di  sovventore  del  de- 
naro (arL  69)  un'  altra  col  nome  di  prenditore  a  riporto,  un'  altra 
volti  ancora  come  quella  che  ha  preso  i  titoli  (art.  71).  Questi 
ed  litri  appunti  che  potremo  ridire  derivano  anche  dal  metodo  col 


f1>  Gfir.  i]  dottissimo  lavoro  sul  Riporio  dell' illustre  prof.  Tidari  (Archivio 
§kr,  XL  567-595).  È)  imo  splendido  e  autorevole  scritto.  (Un  lavoro  più  esteso 
sta  preparando  per  VArcMvio  l'egregio  Dr.  Supino.  N,  della  Dir) 
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quale  la  Commissione  procedette  nei  propri  lavori.  Voleodo  esami- 
Dare  negli  Atti  della  Commissione  il  modo  col  quale  si  era  addi- 
venuto alla  conclusione  di  inserire  i  succitati  articoli  nei  progetto, 
ho  dovuto  leggere  molti  verbali  i  quali  non  si  seguivano  r  obo 
air  altro,  ma,  come  si  capirà  dai  numeri  che  cito,  si  seguivano  a 
grande  distanza.  E  ciò  perchè  la  discussione  fu  interrotta,  ripigliata 
diverse  volte,  e  intramezzata  da  altri  argomenti.  Infatti  coqvwm 
leggere  intomo  ai  riporti  i  verbali  N.  215, 216, 331,  ^)9,  410, 439, 
460,871  e  881. 

Noi  dobbiamo  dolerci  che  la  discussione  preparatoria  mo 
sia  stala  pubblicata.  Essa  venne  fatta  nella  tornata  del  20  giugno 
1870.  Erano  presenti  parecchi  fra  i  più  autorevoli  membri  d^ 
Commissione  cioè  i  signori  Alianelli,  Casaretto,  Corsi,  Gossa,  Selle- 
nati,  Vidari  e  Ridolfl  segretario. 

Il  Comm.  Corsi  riferiva  intomo  agli  studi  fatti  in  seguito  al- 
l' incarico  ricevuto  nella  tornata  del  9  corr.  (Verb.  LXXXV,  n.  409) 
sulle  questioni  che  si  attengono  ai  contratti  di  riporto. 

Nello  studio  intrapreso  parecchi  dubbi  gli  emersero  sui  quali 
ritenne  opportuno  di  sentire  r  avviso  della  Commissione,  prima  di 
accingersi  alla  redazione  dello  schema  degli  articoli. 

V  esame  delle  questioni  proposte  diede  luogo  ad  una  discussione 
preparatoria,  assai  animata,  alla  quale  presero  parte  tutti  i  membri 
presenti.  In  essa  si  dovette  di  necessità  ricordare  ed  esaminare  ar- 
gomentazioni diverse  e  spesso  opposte,  colle  quali  si  sostennero  le 
varie  opinioni  sulla  materia.  «  Considerando  che  sarebbe  inutile  e 
potrebbe  per  avventura  riuscir  pericoloso  il  riferire  nel  processo 
verbale  tutto  ciò  che  è  stato  detto,  la  Commissione  deliberò  cbe  si 
esprimesse  nel  processo  verbale  soltanto  il  fatto  della  discussione 
seria  che  ha  avuto  luogo,  salvo  di  enunciare,  allorché  si  esamioerl 
il  progeito  che  sarà  presentato  dal  Relatore,  i  motivi  delle  dispo- 
sizioni che  verranno  adottate  ». 

Tutto  ciò  per  noi  è  inesplicabile.  Se  come  è  detto  nel  vertale 
che  riferiamo  (Verbale  XC.  n.  439  p.  411)  la  discussione  Ai  assai 
animata,  vi  presero  parte  tutti  i  fnembripresenii,  se  viene  didia- 
rato  che  questa  discussione  fu  seria,  per  qual  motivo  darci  a  cre- 
dere che  sarebbe  stato  inutile  di  pubblicarne  i  particolari  ?  e  che 
cosa  vuol  dire  quella  parola  pericoloso?  In  verità  non  ci  raccapez- 
ziamo. Pericoloso  è  invece  il  silenzio  ed  è  ingiusto  che  ci  seno 
forniti  tutti  i  minuti  particolari  di  altre  discussioni,  taluna  delle 
quaU  né  seria,  né  animata,  né  interessante,  e  si  taccia  invece 
intorno  alle  cose  che  più  ci  urgerebbe  di  sapere. 
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S  il.  Ma  queste  sono  lievi  mende  e  inlanlo  noi  applaudiamo 
alb  Commissione  la  quale  volle  occuparsi  del  contralto  di  riporto, 
e  togliere  cosi  la  sconcia  lacuna  che  si  deplora  nel  Codice  di  com- 
fliercio  attualmente  in  vigore  in  Italia. 

Ma  quanto  tempo  passerà  ancora  prima  che  il  progetto  di  Co- 
«fice  sia  approvato?  prima  che  il  riporto  sia  annoverato  esplicita- 
flaeme  dal  nostro  legislatore  fra  gli  atti  di  commercio  e  regolato 
ifl  tulle  le  sue  parli  come  conlratto  sui  generis?  Intanto  noi  sarem- 
mo costretti  a  sopportare  le  pessime  leggi  che  ci  sgovernano,  e  a 
lasciare  i  commercianti  in  balia  della  giurisprudenza. 

Noi  sperando  che,  se  non  altro,  spirerà  in  Italia  una  corrente 
favorevole  a  questo  contratto,  raccogliamo  alcune  note  e  decisioni 
in  argoosento  ad  erudirne  il  lettore. 

§  12.  Il  contratto  di  riporto,  cosi  usitito  fra  i  commercianti, 
essendo  una  operazione  lecita  si  deve  presumere  come  tale  sino  a 
prova  in  contrario.  Tale  verità  è  pur  troppo  di  frequente  negata 
dalla  giurisprudenza  italiana,  la  quale  invece  di  frequente  presume 
il  riporto  una  operazione  illecita,  lino  a  prova  in  contrario.  Il  ripor- 
to può  degenerare  in  operazione  illecita  allorquando  «  non  importi 
A  conclusione  di  alcun  preciso  contratto  né  il  pagamento  di  alcun 
»  valore  correspettivo  da  parte  di  ciascuno  dei  contraenti  ». 

E  fu  dimostrato  che  il  riporto  solo  allora  potrebbe  conside- 
rarsi come  una  continuazione  di  giuoco,  quando  avvenisse  fra  due 
pani,  che  avessero  già  incorso  fra  esse  una  speculazione  a  termine, 
servisse  air  unico  scopo  di  prorogare  la  scadenza  della  speculazione, 
e  questa  rivestisse  realmente  i  caratteri  del  giuoco  di  borsa. 

Ci  sembra  prezzo  dell'opera  di  riportare  qui,  tanto  i  criteri, 
come  un  caso  pratico  nel  quale  per  concorrenti  circostanze  si  con- 
siderò il  riporto  come  semplice  proroga  di  giuochi  di  Borsa. 

Riferiremo  adunque,  dalFJSco  dei  Tribunali ,  un  Càso  pratico 
di  riporto,  dal  quale  si  vedrà  come  vennero  considerati  la  sua  natura 
speciale  e  i  suoi  caratteri  essenziali.  È  la  decisione  di  una  Corte 
d'Appello  importantissima,  cioè  quella  di  Milano,  in  data  25  giugno 
1868  (Setiini  XX.  2,  574). 

«  Il  riporto  è  un  contratto  sui  generis  che  trae  la  sua 
origine  e  la  sua  denominazione  dagli  usi  inercantili  e  dalle 
froHche  di  Borsa  nelle  operazioni  aventi  più  comunemente  per 
oggeUo  effetti  itidustriali  e  di  pubblico  credito, 

«  Esso  ha  giuridica  efficacia  solo  in  quaìUo  non  risulti 
eretto  a  mascherare  patti  illeciti,  fra  cui  primeggiano  i  giuo- 
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chi  di  borsa  o  differenziali ,  ossiano  sul  riaUfo  e  sul  ribasso; 
ed  è  elemento  essenziale  della  sua  serietà  e  lealtà  la  tradizio- 
ne dei  valori  dedotti  nella  contrattazione  »  (1). 

Sarebbero  per  ciò  criteri  per  giudicare  che  sotto  le  sembianze 
di  riporti  siansi  stipulati  degli  affari  differenziali  :  a)  che  tra  le  parli 
siasi  verificata  anteriormente  una  serie  consecutiva  di  riporti  con 
pagamenti  per  cassa  nelle  mensili  liquidazioni  delle  solo  differenze; 
h)  la  compensazione  di  azioni  dovute  senza  che  effettivamente  ne 
seguisse  la  tradizione;  e)  il  difetto  d' intervento  di  agente  di  caoì- 
bio  al  contratto;  d)  il  liquidare  alla  scadenza  la  differenza  di  valore 
senza  il  deposito  degli  effetti;  e)  il  discendere  in  giudizio  cbieden- 
do  non  già  \  esecuzione  del  contratto ,  ma  soltanto  la  stessa  diffe- 
renza fra  il  prezzo  convenuto  e  quello  della  giornata  della  scadenza 
della  pretesa  consegna  (2). 

Cosi  la  decisione  25  giugno  1868  della  Corte  rf  AppeUo  di 
Milano.  E  noi  riferiamo  a  questi  criteri  non  senza  però  ripetere 
r  osservazione  che  già  venne  fatta ,  che  cioè  da  essi  una  persona 
non  pratica  di  cose  commerciali  potrebbe  essere  indotta  in  errore 
rilenendo  che  nel  riporto  si  abbia  sempre  di  regola  a  presumere 
il  giuoco  e  la  scommessa,  mentre  si  dee  presumerlo  operazione  lecita 
fìno  a  prova  in  contrario.  Ma  ciò  che  meglio  erudirà  ora  il  lettore 
su  questo  argomento  sarà  il  caso  pratico. 

§  13.  Ecco  il  fatto,  —  La  Ditta  Carli  e  C.  rilasciava  ad  Adamo 
Lewinscky  nel  30  settembre  1864  una  lettera  del  seguente  tenore: 
<c  In  relazione  al  contratto  direttamente  fra  di  noi  stipulalo  sar^no 
a  ricevere  da  voi  alla  fine  dell' entrante  ottobre  N.  300  azioni  fer- 
rovie meridionah,  concessione  Baslogi,  godimento  1  luglio  ultimo, 
pagandovele  in  ragione  di  L.  381  Vs,  diciamo  L.  381  e  cent.  62  e 
y,  per  cadauna  azione,  meno  il  regolare  non  versato,  essendo  queste 
a  restituzione  delle  altrettante  simili  azioni,  che  in  questa  liquida- 
zione vi  consegniamo  in  riporto  a  L.  380.  » 

Come  risulta  dal  bollettino  officiale  della  Borsa  di  Milano, 
quesi*  ultimo  prezzo  corrispondeva  al  corso  venale  di  quel  giorno 
di  dette  azioni:  dì  guisa  che,  non  essendo  state  versate  che  L.  300 
e  restando  ancora  a  versarsi  oltre  L.  200  per  ogni  azione,  rìBO- 
porlo  complessivo  delle  300  azioni  che  appariscono  consegnale  al 
30  settembre  1864  al  Lewinscky,  era  per  il  corso  di  Borsa  e  pel 

(1)  Milano  25  giugno  1868  {Beitini  -  Giur.  XX.  2,  574). 

(2)  Cf.  VidarL  Archivio  giur.  XI.  589. 
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contralto  di  L.  54000,  mentre  la  Ditta  Carli  e  G.  avrebbe  dovuto 
sborsare  alla  fine  di  ottobre  per  riaverle  L.  54485.  50. 

Alla  fine  di  ottobre  la  Ditta  Carli  si  rifiatò  di  ricevere  e  pa- 
gare, dichiarando  al  notaio  cui  erano  state  affidate  da  Lewinscky 
le  300  azioni  per  la  regolare  consegna,  che  la  Ditta  Carli  e  comp, 
in  liquidazione  per  qtiel  giorno  non  riceveva  gli  esibiti  titoli  — 
dal  relativo  processo  verbale  di  protesto  inoltre  si  rileva,  che  nes- 
suna evasione  diede  la  Ditta  alle  interpellanze  e  diffide  del  notaio 
del  seguente  tenore:" 

l.*'  Di  dare  idonea  cauzione  per  i  danni  qualora  fosse  stata 
disposta  ad  accettare  una  dilazione  alla  esecuzione  del  contralto, 
che  Lewinscky  era  pronto  ad  accordare; 

2."*  In  caso  negativo,  di  sciegliere  un  agente  di  canabio  di 
questa  piazza,  onde  in  uno  dei  due  giorni  successivi  passare  alla 
vendita  che  Lewinscky  intendeva  di  fare  dei  titoli  in  discorso  a 
tutto  utile  e  danno  della  Ditta;  senza  di  che  avrebbe  esso  fallo 
destinare  altro  agente  di  cambio  dal  sindacato  di  Borsa,  o  T  avreb- 
be scello  egli  slesso  in  quel  giorno. 

Dietro  di  ciò  Lewinscky  si  credette  in  diritto  di  vendere  per 
conto  della  Ditta  Carli  le  identiche  suddette  300  azioni ,  alla  quale 
operazione  sarebbe  proceduto  nello  stesso  giorno  del  protesto  31 
oltobre  a  mezzo  del  sensale  patentato  e  sindaco  della  Borsa,  Carlo 
Pariani,  il  quale,  come  da  analogo  certificato  da  lui  rilasciato,  le 
avrebbe  negoziale  alla  Ditta  Weiss-Norsa  e  Comp.  al  prezzo  di  listi- 
no di  Borsa  di  quel  giorno  in  ragione  di  L.  345  per  ogni  azione , 
meno  il  regolare  non  vei'sato,  in  complesso  per  L.  43,500. 

Nello  stesso  giorno  31  oltobre  il  Lewinscky  rese  avvertita  con 
lettera  la  Ditta  Carli  deir  eseguila  operazione ,  e  la  invitò  a  rico- 
noscere il  suo  debito  nella  differenza  del  meno  da  lui  esatlo  in  con- 
fronto di  quello  che  avrebbe  dovuto  esigere  a  termini  del  contralto, 
e  nelle  spese. 

Non  avendo  poi  ottenuto  alcun  pagamento,  con  petizione  a  vec- 
chio metodo  16  dicembre  1864  citò  davanti  al  Tribunale  di  Com- 
inercio  la  Ditta  suddetta  nella  persona  del  proprio  rappresentante  e 
gerente  Antonio  Comedo,  per  avere  il  pagamento  delle  dette  som- 
me colle  spese  di  prolesto  e  di  senseria,  in  complesso  L.  11069.  55, 
cogli  interessi  del  6  per  cento  dal  2  ottobre  1864  in  avanti  e  colle 
spese  di  lite. 

Coir  istanza  14  gennaio  1865  i  gerenti  della  Ditta  Carli  e  C. 
ed  il  cav.  Giulio  JBelinzaghi  notificarono  al  Tribunale  di  Commer- 
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ciò,  per  la  pubblicazione  ed  annotaziODe  di  regola ,  che  era  cessala 
la  loro  società  colla  Ditta  suddetta,  stata  istituita  colle  scritture 
14  gennaio  e  13  febbraio  1862,  che  lo  stralcio  della  medesima  do- 
veva seguire  al  nome  —  Amministrazione  della  Ditta  Carli  e 
camp,  in  liquidazione  —  essendo  slato  ritenuto  nelF  interesse  dei 
creditori  in  amministratore  il  banchiere  cav.  Belinzaghi,  ed  in  de- 
legati il  cav.  Carli  Mazzoni  della  Ditta  Uboldi  fu  Giuseppe,  e  T  in- 
gegnere Vittore  Vezzoli. 

Venne  quindi  nel  giugno  1865  alla  suddetta  petizione  la  rispo- 
sta del  cav.  Belinzaghi  nella  predetta  sua  qualità,  alla  quale,  so- 
stanzialmente, si  oppose  alla  domanda  avversaria: 

Che  r  obbligo  di  una  parte  alla  consegna  delle  azioni ,  quello 
dell'altra  di  riceverle  ad  un  determinato  prezzo,  non  era  che  simu- 
lato, per  far  credere  che  realmente  in  quel  contratto  azioni  fossero 
corse,  mentre. le  azioni  non  esistevano;  per  cui  si  trattava  di  un 
contratto  dilTerenziale  sul  valore  a  diverso  tempo  delle  azioni  mede- 
sime, di  una  scommessa  a  giuoco  di  Borsa,  privi  di  qualsiasi  efTetto 
e  di  azione  giudiziale. 

Che  siccome  la  liquidazióne  di  quel  mese  di  ottobre  avrebbe 
importato  una  perdila  per  la  Ditta  di  circa  L.  360,000  sopra  un 
impiego  di  100  milioni  di  capitale  nominale  dei  titoli  pretesi  nego- 
ziati, cosi  furono  convocati  tutti  coloro,  esso  Lewinscky  non  ec- 
cettuato, che  avevano  trattato  con  essa  ditta  di  eguali  o  consimili 
affari,  per  un  amichevole  componimento,  in  seguito  di  che  era  sti- 
pulato un  concordato,  per  il  quale  gli  intervenuti  avevano  ridotto 
le  loro  pretese  al  40  per  cento,  ed  aderito  di  essere  ammessi  eoo 
tale  riduzione  nel  consorzio  dei  creditori,  che  già  erasi  costituito 
in  precedenza,  per  partecipare  cosi  con  questi  ultimi  alla  divisione 
del  ricavo  delle  attività  della  ditta  medesima,  pastasi  in  liquida- 
zione sino  dal  21  ottobre  suddetto,  al  qual  patto  non  avendo  vo- 
luto aderire  il  Lewinscky,  Y  amministrazione  liquidatrice  nell'  inte- 
resse di  tutti  i  creditori  doveva  necessariamente  far  opposizione  alle 
di  lui  pretese; 

Che  i  gerenti  della  ditta  Carli  e  C.  non  erano  autorizzati  a 
termini  del  contratto  di  società  a  procedere  a  contratti  di  cosi  fatta 
natura  : 

Che  arbitraria  in  ogni  caso  sarebbe  stata  la  vendita  delle 
azioni  operata  dal  Lewinscky  nel  31  ottobre  1864,  dacché  V  azione 
a  lui  competente  sarebbe  stata  quella  di  chiedere  la  esecuzione  del 
contratto ,  di  offrire  giudizialmente  le  azioni ,  di  dej)Osìtarle  air  uopo, 
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di  farle  vendere  giudizialmente  e  chiedere  la  indennizazione  a  ter- 
mini delle  leggi  in  allora  vigenti; 

Che  si  sarebbe  inoltre  vei-sato  nel  campo ,  o  nel  patto  di  ri- 
compera per  sé  nullo,  trattandosi  di  cose  mobili,  od  in  quello  della 
rivendita,  per  il  quale  avrebbe  dovuto  il  Lewinscky,  prima  di  ven- 
dere a  quel  prezzo,  fare  offerta  delle  azioni  alla  ditta  Carli,  per 
cai  non  sarebbe  mai  stata  lecita  ad  esso  lui  la  domanda  del  pa- 
gamento della  differenza  del  valore  ricavato  dalla  vendita.. 

Lewinscky,  nella  sua  replica,  sostenne  un'  ampia  difesa  del 
contratto  e  delle  sue  ragioni,  adducendo  a  suffragio  del  suo  assunto 
la  pratica  commerciale  e  la  giurisprudenza,  che  ammettono  i  con- 
tratti di  riporto  della  natura  di  quello  del  quale  si  tratta ,  cui  sono 
applicabili,  per  massima  generale,  le  regole  della  compra  e  ven- 
dita; impugnò  che  fosse  obbligato  a  conservare  le  identiche  azioni 
avute  nel  30  settembre  per  restituirle  alla  fine  di  ottobre,  e  che 
concorresse  nel  contratto,  quale  elemento  essenziale  ìlei  medesimo, 
il  patto  di  ricupera,  dacché  la  stipulazione  seguita  nel  30  settem- 
bre comprendeva  due  contratti ,  V  uno  già  consumato  ed  eseguito 
dal  Lewinscky,  T altro  da  eseguirsi  alla  fine  di  ottobre,  alla  cui 
esecuzione  mancò  la  ditta  convenuta  ;  disse  che  il  contratto  era  stato 
serio  e  leale,  e  per  provarlo  ebbe  ricorso  al  giuramento  da  lui  de- 
ferito al  cav.  Belinzaghi  estensivamente  anche  alla  circostanza ,  che 
essendo  stato  richiesto  di  ridurre  il  suo  credito,  non  volle  accon- 
sentire per  non  essere  pareggiato  a  quei  venditori,  le  cui  ragioni 
sì  fondavano  sopra  contratti  meno  regolari  e  di  natura  ben  diversa 
dal  suo,  il  quale  nulla  aveva  di  simulato  e  dì  differenziale,  essendo 
già  stabiliti  i  prezzi,  ed  esclusa  la  eventualità  del  rialzo  e  del  ri- 
basso, non  ommise  di  far  presente,  che  in  ogni  caso  la  simulazione 
eà  una  diversa  qualità  del  contratto,  dovevano,  essere  provate  da 
chi  le  asseriva,  e  che  per  il  disposto  dello  §  1062  del  Cod.  civ, 
msìT.,  per  il  solo  fatto  del  rifiuto  della  ditta  a  ricevere  le  azioni. 
esso  non  ne  doveva  più  alla  medesima  la  tradizione,  e  per  procu- 
rarsi la  dovutagli  indennizzazione,  la  legge  e  la  ragione  gli  davano 
fl'cttHtto  di  vendere  le  azioni  per  conto  della  ditta  renitente  a  ri- 
isèierie,  né  sarebbe  mai  stato  obbligato  al  deposito,  perché  questo 
è  ftcoltativo. 

Se  non  che,  facendo  raccolta  il  Lewinscky  delle  varie  dichia- 
fió(m  sparse  jiella  risposta  sul  proposito  che  al  contratto  si  do- 
feaìN^  dare  piena  esecuzione  colla  consegna  delle  300  azioni  e  col 
figamento,  si  (Jjsse  pronto  a  dare  i  titoli,  lasciando  termine  di 
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dieci  giorni  alla  controparte  per  l'accettazione,  e  propose  in  prin- 
cipalità r  accoglimento  puro  e  semplice  della  petizione ,  ed  in  via 
subordinata  la  consegna  delle  300  azioni  al  tasso  stipulato,  col  go- 
dimento a  favore  della  ditta  Carli  dal  giorno  del  pagan^nto  e  della 


Attuatesi  in  queste  provincie  le  nuove  leggi  del  Regno  d'Ita- 
lia, la  causa  venne  richiamata  al  regime  del  Codice  di  procedura 
civile,  e  r  amministrazione  della  ditta  Carli  e  comp.,  allo  scopo  di 
stabilire  che  il  riporlo  seguiva  da  varii  mesi,  e  cioè  sino  dal  feb- 
braio 1864,  per  cui  nessuna  azione  era  stata  consegnata  all'  epoca 
dell'ultimo  contratto, citò  Lewinsckyad  uno  speciale  interrogatorio 
che,  ammesso  per  ordinanza  presidenziale,  atteso  I'  accordo  delie 
parli,  diede  il  risultato  eh' è  prezzp  dell' opera  di  qui  riportare,  al- 
meno per  sommi  capì ,  in  quanto  che  può  esercitare  una  decisiva 
influenza  nella  causa. 

Premessa  ogni  riserva  per  quello  che  il  fatto,  nel  quale  era 
interpellato,  era  estraneo  alla  lite,  il  Lewinscky  dichiarò  che  al 
29  febbraio  1864  non  avvenne  fra  esso  e  la  ditta  Carli  nuli'  altro 
che  il  pagamento  dell'  imporlo  integrale  di  N.  400  azioni  di  ferro- 
vie meridionali,  che  la  ditta  stessa  gli  aveva  in  precedenza  accor- 
dato al  prezzo  della  giornata.  Essa  esegui  il  pagamento  e  ritirò  in 
sua  proprietà  le  azioni.  Aveva  pure  la  ditta  Carli  alla  sua  volta 
comprato  400  azioni  da  essere  dalla  stessa  ricevute  e  pagate  al 
giusto  prezzo  al  31  marzo  ^  però  maggiore  di .  una  Ura  e  frazione 
di  quello  accordato  dalla  ditta  stessa.  Nel  corso  di  quel  mese  di 
marzo  esso  Lewinscky  per  altro  contratto,  da  quello  distinto  ed  in- 
dipendente, divenne  debitore  di  una  determinata  somma  verso  la  ditta, 
per  cui ,  essendo  la  scadenza:  di  ambe  le  somme  in  quel  medesimo 
giorno,  era  naturale  l' incontro  dell'  una  e  dell'  altra  somma,  e  che 
si  pagasse  il  divario. 

Negò  di  avere  il  30  successivo  aprile,  per  riporto  di  400 
azioni  simili,  pagato  alcuna  somma  alla  ditta  Carli  per  diflerenze, 
non  potendo  ciò  sussistere,  perchè,  se  vi  fosse  stata  alcuna  somma 
da  pagare  per  riporto,  non  poteva  essere  a  suo  carico,  e  percliè 
anche  a  detta  epoca  fra  esso  e  la  ditta  non  vi  era  da  fare  che 
r  incontro  delle  somme  invariabilmente  determinate  dal  rispettivo 
debito  e  credito  per  conguagli,  se  divario  vi  era  del  dovuto  paga- 
mento di  cassa. 

Alla  domanda,  se  anche  nel  31  maggio,  egualmente  per  ri- 
porto di  400  sìmih  azioni,  avesse  pagato  alla  ditta  la  differenza 
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di  407  a  412  per  ogni  azione,  e  cioè  L.  2,000;  rispose  che  qua- 
tooque  pagamento  facesse  o  ricevesse  era  in  causa  di  divario  fra 
riporti  assolutaraenle  e  reciprocaraenle  dovuti,  e  che  si  pareggia- 
vano con  un  pagamento  per  cassa  indipendentemente  da  qualsiasi 
oscillazione  di  borsa,  riportandosi  del  resto  a  quanto  aveva  rispo- 
sto in  precedenza. 

Ammise  che  al  30  giugno  fu  fatto  riporto  di  altre  300  simili 
azioni,  in  complesso  700,  e  che  venne  fatto  pareggio  di  L.  1050  a 
carico  delia  ditta  per  differenza  sulle  400  azioni  dal  31  maggio 
precedente. 

La  medesima  cosa  sarebbe  avvenuta  al  l.""  agosto  in  cui,  giu- 
sta la  interpellanza,  gli  furono  pagate  dalla  ditta  L. 3,340  per  dif- 
ferenza di  valore  sopra  500  azioni,  e  L.  486  per  differenza  valore 
di  altre  200. 

Non  escluse  che  anche  al  31  dello  stesso  mese  di  agosto  la 
ditta  gli  avesse  a  pagare  L.  1100  per  differenza  di  valore  sopra 
200  di  dette  azioni,  e  che  al  30  del  successivo  settembre  la  ditta 
gli  abbia  pagate  altre  L.  3,625  per  200  simili  azioni. 

Del  resto  sostenne  che  tra  esso  e  la  ditta  non  era  mai  avve- 
Doto  alcun  contratto  differenziale  in  dipendenza  delle  suacennate 
operazioni;  che  quanto  era  da  pagarsi  era  invariabilmente  deter- 
minato, e  non  ammetteva  che  la  variazione  del  valore  delie  azioni 
esercitasse  inQuenza  sui  pagamenti  da  farsi;  che  se  vi  erano  tra 
esso  e  la  ditta  delle  somme  rispettivamente  dovute  da  incontrarsi, 
si  pareggiavano  sempre  con  pagamenti  per  cassa. 

Essendosi  nel  corso  della  causa  richiesto  dalla  Società  delle 
ferrovie  meridionali  il  versamento  delle  residuate  L.  200  per  ogni 
azione,  ilLewinscky  adducendodi  essersi  trovato  nelle  necessità  di 
versare  L.  60,000  sulle  300  azioni ,  che  in  relazione  alla  sua  offerta 
di  replica  aveva  tenuto  a  disposizione  della  ditta ,  credette  di  es- 
sere autorizzato  a  modificare  il  suo  petito,  domandando  in  via  prin- 
cipale il  pagamento  di  L.  114,487,50  per  importare  e  verso  con- 
leaiporanea  consegna  delle  questionate  300  azioni  col  godimento  dal 
1?  luglio  1864  ed  accessorii^  ed  in  via  sussidiaria  il  pagamento 
ddle  già  chieste  L.  11,069  ed  accessorii  come  alla  sua  petizione. 

Cosi  pure,  vedendo  nel  costituirsi  il  consorzio  dei  creditori 
ddla  ditta  in  liquidazione,  una  sostituzione  di  esso  consorzio  alla 
dieta  niedesima  e  nelle  sue  sostanze  per  dividerne  il  residuato  at- 
lìfO,  e  nel  nominato  amministratore  della  liquidazione  la  personill- 
ca^iione  in  una  della  ditta  e  del  consoi7io,  il  quale  a  quella  si  era 
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sostituito,  veniva  a  chiedere  che  per  la  ditta  dovesse  rìspoDdere 
come  pei*sonalmenle  responsabile  il  cav.  Belinzaghi ,  anche  per  ciò 
che  lifletleva  la  chiesta  esecutività  della  sentenza,  eziandio  oiediaDte 
arresto  personale. 

Non  avendo  poi  il  Lewinscky  mai  prodotto  la  lettera  30  set- 
tembre 1864,  che  formava  base  del  contratto,  proponeva,  per  pro- 
vare la  lealtà  e  sussistenza  del  medesinto,  e  staUlire  con  qual  ve- 
ste e  qualità  fosse  intervenuto  in  giudizio  il  cav.  Belinzaghr  per  la 
ditta  convenuta,  interrogatorii  e  giuramenti  pel  gerente  della  ditti 
Antonio  Gomerio  e  del  Belinzaghi. 

Si  opponeva  F  amministrazione  della  ditta  air  ammissìbiliti 
delle  prove,  e  sostenendo  che  Lewinscky  non  poteva  mutare  fa- 
zione da  lui  in  petizione  proposta  per  procurai*si  un  indebito  lucro, 
negava  il  possesso  e  la  proprietà  in  esso  lui  delle  offerte  azioni,  il 
cui  deprezzamento  soltanto  lo  aveva  consigliato  a  tale  offerta  da 
essa  ditta  non  mai  richiesta  ed  accettata,  dacché  per  sola  ragione 
di  difesa  aveva  negli  atti  precorsi  accennato  come  T  azione  compe- 
tente a  Lewinscky  fosse  quella  di  domandare  la  esecuzione  del  con- 
tratto, e  nulla  più. 

Sosteneva  inoltre  che  al  30  settembre  non  erano  corse  che  100 
azioni ,  e  che  Belinzaghi  non  poteva ,  come  semplice  amministratore 
della  ditta  in  liquidazione,  la  quale  era  la  sola  in  causa,  ess^e 
passibile  in  sede  esecutiva  delle  conseguenze  pretese  dall' attore. 

Cumulata  la  discussione  suir  incidente  e  sul  merito  della  causa, 
il  Tribunale  di  commercio,  colla  sua  sentenza  6  agosto  1866,  am- 
metteva il  proposto  interrogatorio;  ma,  portata  la  causa  in  Appdle 
sopra  reclamo  deir  amministrazione  della  ditta  convenuta,  ed  es- 
sendo soltanto  in  questo  stato  di  procedimento  stata  prodotta  e  co^ 
municata  dal  Lewinscky  la  lettera  30  settembre  1864,  per  cui  ve* 
niva  meno  il  bisogno  di  stabilire  altrimenti  che  colla  lettera  stessa 
il  contralto  in  contestazione,  questa  Corte  trovò  di  assecondare  il 
proposto  appello,  e  con  sentenza  23  aprile  1867  escluse  gf  interro- 
gatorii, e  lasciando  intatta  ogni  questione  nel  merito,  rinviò  h 
causa  al  .primo  Tribunale  per  Y  ulteriore  corso  della  medesima,  doq 
omettendo  in  pari  tempo  di  dichiarare  come  nulla  rilevasse  lo  sta- 
bilire col  mezzo  proposto  il  fatto  della  costituzione  del  consonoo 
dei  creditori  sopraccennato  e  delT  amministrazione  assunta  dal  cdv. 
Belinzaghi,  dacché  non  era  menomamente  contrastabile  che  il  pre- 
detto cavaliere  rappresentava  legittimamente  la  ditta  Carli  e  comp., 
né  occorreva  la  soluzione  del  dubbio  se  lo  stesso  potesse  conside- 
rarsi perito  in  causa. 
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La  eausa  venne  nuovamente  riassunta  avanti  ii  Tribunale  di 
coHHnerdo  con  comparsa  1 1  maggio  1867 ,  a  cura  Lewinscky  ;  e 
sopra  querela  di  nullità  proposta  in  via  incidentale  dalla  controparte 
contro  detta  riassunzione,  e  la  consecutiva  inscrizione  a  ruolo,  fu- 
rono le  parti  rimesse  ad  udienza  fissa  del  Tribunale,  tanto  per  la 
soluzione  dell'  incidente  quanto  per  la  decisione  del  merito. 

Conchiuse  il  Lewinscky,  come  negli  atti  precedenti,  ed  in  via 
sussidiaria  per  V  ammissione  della  prova  testimoniale  diretta  a  sta- 
bilire dei  fatti  che,  a  suo  avviso,  dimostravano  commesso  si  fosse 
sempre  tenuto  nei  limiti  della  sua  azione  primitiva,  e  sia  stato  il 
Belinzaghi  che  volle  compellerlo  a  produrre  in  giudizio  la  modifi- 
cazione alla  sua  prima  domanda,  mostrandosi  disposto  ad  accettare 
le  azioni  quando  il  progressivo  loro  aumento  dava  speranza  che  ciò 
non  potesse  riescire  dannoso  alla  ditta,  e  che  chi  volle  correre  la 
sorte  del  deprezzamento,  cui  andarono  in  seguito  assoggettarlo  le 
azioni,  fu  lo  stesso  Belinzaghi  che  si  rifiutò  d' acconsentire  alle  of- 
ferte fattegli  da  Lewinscky  anche  stragiudizialmente. 

Concluse  F amministrazione  della  ditta,  per  la  nullità  della 
comparsa  suddetta  ed  iscrizione  a  ruolo,  ed  in  via  subordinata 
per  la  reiezione  delle  proposte  prove  e  per  V  assoluzione  dalle  av- 
versarie domande,  ed  in  via  ancor  più  subordinata,  per  l'ammis- 
sione del  giuramento  da  lei  deferito  a  Lewinscky  per  stabilire  che 
al  30  settembre  1864  erano  state  tradite  soltanto  100  azioni  e 
nooSOO. 

Intorno  al  qual  argomento  giova  qui  osservare  come,  essendo 
aoebe  nei  precedenti  atti  stata  esposta  una  siffatta  eccezione,  il 
Lewinscky  avesse  fino  d'allora  ad  ammettere,  come  ammise  anche 
dappoi,  che  infatti  non  aveva  ricevuto  dalla  ditta,  altre  simili  200 
azioni,  in  quanto  che  si  erano  compensate  con  altre  simili  200,  che 
esso  doveva  pel  medesimo  giorno  alla  stessa  ditta,  del  che  egli 
stesso  aveva  offerto  la  prova  allora  che,  onde  stabilire  come  fosse 
stata  data  esecuzione  a  quel  contratto,  propose  gr  interrogatorii  per 
Belinzaghi  e  Comerio,  stati  ammessi  dal  Tribunale  e  rifiutati  dalla 
Certe  colle  sopracitate  sentenze  6  agosto  1866  e  23  aprile  1867. 

Il  Tribunale  di  commercio,  colla  sentenza  8  novembre  1867, 
resulta  V  opposta  eccezione  di  nullità,  ed  ogni  altra  domanda  delle 
parli,  giudicava:  dovere  il  sig.  cav.  Belinzaghi  nella  suddetta  di 
lui  qHalità  pagare  all'attore  in  complesso  le  chieste  L.  11,069,55, 
dtie  gì'  interessi  del  6  per  cento  dal  giorno  2  novembre  1864  e  le 
speM  di  L*  880,  dichiarata  la  sentenza  provvisoriamente  esecutiva 
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non  ostante  appello  meno  che  per  le  spese,  previa  cauzione,  esclusa 
la  domanda  dell'  arresto. 

Si  appellava  contro  siffatta  sentenza  il  Lewinscky  in  qnaolo 
non  erano  state  accolle  le  conclusioni  in  principalità  da  lui  fotte, 
ed  era  stato  escluso  l'arresto,  insistendo  però  in  via  subordinata 
per  r  ammissione  delle  prove  già  in  prima  Istanza  articolate,  eoo 
aggiunta  di  altra  circostanza  comprovante  vieppiù  la  piena  co- 
scienza del  cav.  Belinzagbi  di  volere  le  azioni  in  discorso  per  le 
proprie  vedute. 

L'  amministrazione  della  ditta  convenuta  respingeva  le  prove 
provocate,  ed  appellando  incidentalmente,  invocava  la  riforma  della 
sentenza  nel  senso  di  essere  pienamente  assolta,  e  proponeva  m 
sede  incidentale  una  prova  per  testimoni ,  allo  scopo  di  stabilire  il 
convegno  dei  creditori  in  seguilo  alle  dichiarazioni  della  ditta  di  dob 
essere  in  grado  di  far  fronte  ai  suoi  impegni,  le  cose  in  quella 
circostanza  convenute,  la  vera  quahtà  del  Belinzagbi  in  semplice 
amministratore,  ed  il  rifiuto  del  Lewinscky  di  accedere  al  patto 
fra  gli  altri  creditori  stabiliti. 

Non  essendosi  messe  tf  accordo  le  parti ,  venivano  rinviale  ad 
udienza  fissa  della  Corte,  e  sopra  istanza  del  procuratore  del  Le- 
winscky per  l'unione  delle  due  cause  incidentale  e  di  merito,  noQ 
accolta  dalla  controparte,  emanava  r  ordinanza  presidenziale  cbe, 
senza  decretare  la  invocata  unione,  ordinava  il  rinvio  delle  dee 
cause  ad  un  giorno  di  ordinaria  discussione  delle  cause  formali, 
onde  fossero  portate  e  discusse  ambedue  alla  stessa  udienza. 

Nel  giorno  all'uopo  prefisso  segui  la  discussione,  e  le  parti 
comulando  il  merito  e  l' incidente  formularono  rispettivamente  le 
conclusioni.  La  Corte  pronunciò  la  seguente  sentenza: 

§.  14.  Diiritto  —  Anzitutto  e  prima  ancora  d'enu^re  nel  merito  dda 
causa,  era  a  conoscersi  se  V  unione  delle  due  cause  state  pro?ocatc  dalF  attore, 
e  che  furono  discusse  cumulativamente  per  effetto  della  succitata  ordinanza  pce- 
sidenziale,  fosse  ammissibile,  giusta  Tart.  "229  del  R^olaroento  giudiziario,  e  b 
Corte  non  poteva  in  argomento  pronunziarsi  che  per  V  affermativa,  attesa  b 
connessione  fra  di  esse  cause  esistenti,  per  modo  che  si  presentava  di  tutti 
convenienza  pronunciare  una  sola  sentenza  tanto  nella  causa  incidentale,  quol» 
sopra  quella  di  merito. 

In  questa  sede  d*  appello  fu  abban(lonala  dalla  ditta  convenula  la  ecceàdoe 
di  nullità  stata  respinta  dalla  prima  Istanza  alla  reclamata  sentenza,  e  per  dò 
non  era  il  caso  di  occuparsene. 

Cosi  non  era  il  caso  di  occuparsi  della  veste  giuridica  del  cav.  BdtiuailM 
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a  rappresentare  la  ditta  Carli  e  Comp.,  e  per  essa  in  liquidazione  V  amministra- 
ziooe  del  di  lei  patrimonio,  essendo  già  stato  ritenuto  da  questa  Corte  colla 
sm  sentenza  23  aprile  1867,  che  non  occorreva  di  stabilire  il  fatto  delia  co- 
stituzione dell'amministrazione  assunta  dal  Belinzaghi,  d'altronde  già  regolarmente 
denunciata  al  Tribunale,  dacché  era  posto  fuori  di  dubbio  eh*  esso  rappresentava 
l^iroamente  quella  ditta,  e  doveva  considerarsi  quale  parte  in  causa. 

Ciò  posto,  riusciva  evidente  la  superfluità  della  prova  testimoniale  proposta, 
j«bbene  in  via  subordinata,  dair  appellala  ditta  Carli,  come  lo  era  quella  per 
giuramento,  trattandosi  con  questo  mezzo  probatorio  di  mettere  in  essere  un 
atto  già  ripetutamente  ammessso  dallo  stesso  Lewinscky. 

Del  resto,  la  indagine  relativa  alla  pretesa  responsabilità  personale  del  cav. 
BeHimagfai  in  rappresentanza  del  consorzio  dei  creditori  costituitisi  per  Tammi- 
nistrazione  delia  sostanza  della  ditta,  non  era  di  questo  momento,  ed  avrebbe 
doTQto  in  ogni  caso  esser  riservata  all'esito  del  giudizio,  quante  volte  questo 
fosse  riuscito  favorevole  alF  attore,  e  la  Corte  fosse  stata  chiamata  a  pronun- 
ciarsi sulla  invocata  dichiarazione  di  esecutività  della  sentenza,  anche  contro  la 
persona  dell'amministratore  mediante  il  di  lui  arresto. 

U  riporto  è  un  contratto  sui  generis,  che  trae  la  sua  origine  e  la  sua 
deoominazione  dagli  usi  mercantili  e  dalle  pratiche  di  Borsa  nelle  operazioni 
aventi  più  comunemente  per  oggetto  effetti  industriali  e  di  pubblico  credito. 

La  pratica  giurisprudenza  dei  Tribunali  e  delle  Corti  italiane  e  francesi,  e 
più  particolarmente  di  queste  ultime,  le  quali  ebbero  maggiore  opportunità  di 
occoparsi  di  siffatta  materia,  fu  sempre  uniforme  neir  ammettere  in  via  di  mas- 
sima la  giuridica  efDcacia  delle  operazioni  di  Borsa  dette  dì  riporto,  solo  in 
qaaiUo  però  non  risultassero  dirette  a  mascherare  dei  patti  illeciti,  fra  cui  pri- 
meggiano i  giuochi  di  Boi^  0  differenziali,  ossiano  scomesse  sul  rialzo  e  sul 
ribasso;  e  nel  ritenere  che  in  colali  operazioni,  le  quali  per  la  loro  natura  si 
prestano  più  d'  ogni  altro  a  favorire  illecite  e  riprovate  operazioni,  la  tradizione 
dei  valori  costituisca  un  elemento  essenziale  della  serietà  e  lealtà  del  contratto. 

Ed  in  vero,  la  giustizia  di  questi  principi!  si  presenta  manifesta  laddove  si 
rifletta,  che  non  trattasi  nei  rapporti  di  un  contratto  a  termine,  ma  di  dare  ef- 
fetti pubblici  contro  consegna  di  denaro  per  riavere  gì'  identici  effetti  ed  altret- 
t«ró  defla  stessa  natura,  che  legalmente  li  rappresentino,  contro  l'esborso  del 
corrispondente  già  prestabilito  loro  imporlo  al  termine  convenuto.  In  conse- 
goeOEa  di  die,  o  si  vuole  considerare  il  riporto  quale  un  contratto  di  compra- 
vendita, ed  in  tal  caso  la  trasmissione  della  proprietà  non  può  operarsi  che 
colia  fflaterìale  consegna  degli  effetti  venduti,  altrimenti  mancherebbero  l' essenza 
e  h  scopo  del  contratto;  lo  si  vuole  considerare  quale  un  contratto  di  sovvenzione 
eoo  pegno,  ed  anche  in  tal  caso,  la  consegna  dei  valori,  che  si  danno  in  garanzia, 
deve  ÌDdispensabilm ente  effettuarsi,  allrimenti  mancherebbe  l'oggetto  della  con- 
e,  0  per  lo  meno  quella  condizione  che  ne  costituisce  la  vera  essenza. 

Così  é  che  anche  questa  Corte  in  diffcllo  di  una  legge  statuente  atta  a  re- 
in  modo  distinto  ed  esplicito  il  contratto  di  riporlo,  quale  appare  nella 
specie  é^  lettera  30  settembre  186i,  ha  dovuto  attingere  dall'autorità  dei 
gkidìcali  e   dalle  opinioni  dei  giureconsulti,  di  cui   a   dovìzia  hanno    raccolto 
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negli  aUi  di  causa  le  partì  a  sostegno  dei  rispettivi  assunti,  e  dalle  leggi  cbe 
erano  in  vigore  in  queste  Provincie  allora  che  avvenne  il  contratto  in  contesta- 
zione,  le  nonne  per  decidere  la  questione  ora  sottoposta  al  di  lei  esame. 

Si  sostiene  dalla  ditta  Carli  e  si  oppone  in  principalità,  che  non  é  daSe 
esterne  apparenze  della  lettera  30  settembre  1864,  che  si  deve  desomere  h 
prova  del  contratto,  in  quanto  che  il  tenore  di  quella  lettera  non  è  b  espres- 
sione della  verità  ed  è  diretta  soltanto  a  coprire  un  giuoco  di  borsa  che  gi 
da  mesi  era  in  corso  tra  essa  e  il  Lewinscky. 

In  presenza  di  siffatta  eccezione,  V  analisi  intorno  alla  vera  natura  del  coo- 
tratto  si  rendeva  necessaria  a  prererenza  di  qualunque  altra,  avvegnaccbè  sia  e- 
vidente  che  laddove  avesse  a  sussistere  quanto  sostiene  la  ditta  Carli,  Lewinsck; 
mancherebbe  d' azione  per  ripetere  V  esecuzione  del  contratto  medesimo,  qua- 
lunque siano  i  termini  coi  quali  fu  da  lui  proposta  e  modificata,  ed  anche  sol- 
tanto il  pagamento  della  difTerenza  del  prezzo  cui  andarono  soggetti  i  valori  in 
contestazione,  e  verrebbe  poi  meno  il  bisogno  di  qualsiasi  indagine  intorno  a 
quant' altro  fu  detto  e  sostenuto  in  causa  propria  e  contro  daDe  parti  a  soste- 
gno delle  rispettive  domande  ed  eccezioni. 

E  difatti  è  incontestabilmente  stabilito,  perché  in  sostanza  venne  ad  ammet- 
terlo lo  stesso  Lewinscky  nel  da  lui  subito  interrogatorio,  che  vi  fu  tra  esso  e 
la  ditta  Carli  una  serie  consecutiva  di  riporti  dal  febbraio  a  tutto  settemliit 
1864,  i  quali  andarono  costantemente  rinnovandosi  mensilmente,  e  nei  quali  te 
azioni  in  contrattazione  non  semprey  ed  anzi  per  la  maggior  parte  non  furono 
tradite,  essendosi  per  effetto  delle  liquidazioni  avvenute  di  mese  in  mese  sem- 
plicemente liquidate  e  pareggiate  fra  le  parti  le  differenze  del  rispettivo  dare  ed 
avere  con  pagamenti  per  cassa,  e  ciò  anche  con  riferimento  alcune  volte  ai  n- 
porti  del  precedente  mese;  ed  essendo  pure  occorso,  come  avvenne  certamente 
nei  mesi  di  marzo  e  settembre,  che  fossero  in  corso  contemporaneamente  e  re- 
ciprocamente fra  le  parti  stesse  più  operazioni  della  identica  natura,  combinate 
in  modo  che,  mentre  Y  una  doveva  ricevere  dall'  altra  alla  fine  del  mese  pi 
determinato  numero  di  azioni  per  riporto,  dovesse  anche  darne  alla  stessa  partCì 
e  si  facesse  quindi  luogo  a  quelle  compensazioni  di  dare  ed  avere,  dì  cm  b 
fatto  cenno  il  Lewinscky,  e  che  ha  introdotto  a  giustificazione  della  mancala 
tradizione  delle  200  azioni,  che  la  ditta  Carli  avrebbe  dovuto  consegnar^  nel 
contralto  di  riporto  seguito  alla  fine  di  settembre. 

Questo  sistema  d' operazioni  basta  per  sé  solo  per  rendere  palese  e  per- 
suadere, che  realmente  un  serio  e  leale  contratto  di  riporto  non  ebbesì  niaì,  e 
meno  poi  nel  30  settembre  1864  a  stipulare  fra  Lewinscky  e  la  ditta  Garl^  # 
che  non  vi  sia  stata  tampoca  la  volontà  fra  le  parti  di  trasmettere  e  d*a€i|U' 
stare,  anche  considerato  il  contratto  come  una  compra-vendita  ed  una  men- 
dita,  giusta  quanto  sostiene  il  Lewinscky,  giacché  le  liquidazioni  mensiU  tìk 
sole  differenze  nel  rispettivo  dare  ed  avere  sui  valori  dedotti  in  coQtrattaiiOi|i^ 
senza  il  materiale  trasporto  dei  valori  medesimi,  escludono  ogni  idea  deOa  ìofà 
esistenza. 

Né  vale  il  dire,  come  fa  il  Lewinscky,  che  quanto  era  da  pagarsi  era  ih 
variai)ilmente  determinato  ed  indipendente  delle  variazioni  del  valore  cbe  lé  a^ 
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zioDÌ  potevano  subire  sulla  piazza  ;  prima  di  tutto  poiché  ciò  non  é  dimostrato 
ed  è  resistito  dai  fatti  da  lui  stesso  confessati;  in  secondo  luogo  perché  se  Le- 
irinscky  alla  fine  di  un  mese  do?eva  dare  alla  ditta  Carli  400  aSioni,  e  doveva 
rìceveme  altrettante  od  in  maggiore  e  minore  quantità  dalla  slessa  ditta,  e  si 
foceva  riporlo  per  quelle  mancanti  o  che  eccedevano  pel  mese  successivo,  man- 
cava r  oggetto  e  lo  scopo  del  contratto,  e  la  liquidazione  ed  il  pareggio  della 
differenza  sul  prezzo  dei  valori,  vogliasi  pure  un  tal  valore  in  precedenza  de- 
tenninalo,  tradivano  un  giuoco  sul  rialzo  e  sul  ribasso,  una  scomes$a,  dacché 
DOD  era  mai  avvenuta  né  avveniva  la  tradizione  e  la  realizzazione  dell'  ente  con- 
trattato. 

E  ciò  é  tanto  vero,  che  col  sistema  delle  compensazioni  propugnato  dal  Le- 
winscky  nel  sostenuto  suo  interpello  e  negli  atti  di  causa,  delle  mille  e  più  a- 
zìooi,  che  apparirebbero  dedotte  in  contratto  dal  mese  di  febbraio  al  settem- 
Imt,  sarebbero  corse  effettivamente  soltanto  qualche  centinaio,  e  la  ditta  Carli 
a  forza  di  riporti  reciproci  tra  essa  e  Lewinscky  sarebbe  giunta  alla  liquida- 
zione del  settembre  coli'  aver  pagato  più  e  più  migliaia  di  lire  per  dilTerenza, 
senza  aver  avuto  a  sua  disposizione  le  azioni  contrattate.  D' altronde  riesce  ine- 
splicabile, come  nel  corso  di  tante  progressive  operazioni  e  rinnovazioni  di  riporto 
per  gli  usi  di  borsa,  non  si  abbia  avuto  ricorso  all'opera  di  alcun  agente  di  cambio, 
che  intervenisse  a  regolare  ed  a  controllare  la  legalità  dei  contratti;  e  come 
Lewinscky,  mentre  avrebbe  potuto  pur  sottrarsi  da  ogni  responsabilità  a  garan- 
tire il  proprio  interesse,  fare  il  deposito  delle  azioni  rifiutate,  e  provvedersi  al- 
trnnenti  a  termini  di  legge,  abbia  disposto  di  quelle  azioni  altrimenti,  e  sia  poi 
doceso  in  Giudizio  per  domandare,  non  la  esecuzione  del  contratto,  ma  il  pa- 
gamento delle  differenze  fra  il  prezzo  convenuto  ed  il  prezzo  che  aveano  le  a- 
aooi  nel  giorno  in  cui  la  ditta  avrebbe  dovuto  riceverle. 

La  Corte  imperUinto,  in  base  alle  premesse  considerazioni,  le  quali  mettono 
in  chiara  luce  V  indole  dei  rapporti  commerciali  passati  fra  la  ditta  Carli  e  Le- 
winscky, non  esitava  punto  a  ravvisare  nel  contratto  di  riporto  apparente  dalla 
lettera  30  settembre  1864,  un'operazione  della  stessa  natura  delle  precedenti, 
ossìa  r  ultimo  anello  di  una  catena  di  speculazioni  fondate  nell'  azzardo,  le  quali 
si  traducono  in  altrettanti  giuochi  di  Borsa  e  contratti  differenziali,  in  sostanza 
in  vere  scomesse  sul  rialzo  e  sul  ribasso  di  valori,  che  si  deve  ritenere  fossero 
ifflmaginarf,  dal  momento  che  non  si  trovarono  a  disposizione  delle  parti  all'atto 
deOe  singole  stipulazioni. 

Conseguentemente,  atteso  il  carattere  del  contratto  in  discorso.  Lewinscky 
non  poteva  essere  ascoltato  in  Giudizio  per  ripetere  dalla  ditta  convenuta,  sia 
il  pagamento  delle  somme  da  lui  domandate  a  titolo  di  differenza  tra  il  prezzo 
coBveoulo  e  quello  di  Borsa  delle  azioni  contrattate,  sia  la  esecuzione  del  con- 
tatto» non  accordando  la  legge  austriaca,  applicabile  al  caso,  al  pari  dell'  ita- 
Kstt  oggi  in  vigore  in  queste  Provincie,  azione  veruna  per  il  pagamento  di 
soiQtte,  per  V  adempimento  di  obblighi  procedenti  dal  giuoco  o  da  scommesse 
(|.  1271  Cod.  civ.  austr.  ed  art.  1802,  Cod.  civ.  del  Begno  d'Italia).  Doveva 
quindi  in  riforma  dell'  appellata  sentenza,  coli'  accoglimento  delle  conclusioni  in 
prradpantà  formulate  dalla  ditta   Carli  in   appello  incidentale,   respingere  ogni 
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conclusionc  o  domanda  dell'  appellante   Lewinscky,  compresa   la  suballeraa  per 
prova  testimoniale,  la  quale  non  si  presentava  di  alcuna  influenza,  per  essere 
inette  le  circostanze  proposte  a  provarsi  a  portare  cambiamento  allo  stato  deSa 
causa. 

Né  potrebbe  Lewinscky  trovare  un  argomento  a  suo  favore  nel  tenore  defle 
dichiarazioni  emesse  in  corso  di  causa  dalla  ditta  Carli,  e  nelle  oflerte  da  essa 
fatte  ;  dappoiché  i  fatti  su  cui  si  fondano  le  sue  argomentazioni,  e  che  lo  harao 
consigliato  a  variare  le  sue  primitive  domande  e  le  successive  sue  conchraon, 
pon  corrispondono  alle  risultanze  degli  atti,  non  avendo  mai  la  ditta  Carb  di- 
chiarato di  essere  disposta  ad  eseguire  il  contratto  e  di  volere  la  sua  esecuzioK, 
né  accettato  T  offerta  della  consona  delle  azioni  in  contestazione. 

In  tale  stato  di  cose,  tornava  vano  lo  spingere  le  ricerche  sul  cooiestalo 
modo  di  esecuzione  del  contratto,  sulla  regolarità  o  meno  dell*  operato  di  U- 
>\'inscky  e  relative  conseguenze  giuridiche;  non  meno  che  sulla  responsabililà 
personale  del  cav.  Bellinzaghi. 

In  fine,  per  quanto  riflrtte  V  appello  incidentale  sulle  spese  di  prima  f- 
stanza,  caricate  alla  ditta  Carli,  non  meno  che  per  le  spese  di  questo  secondo 
Giudizio,  r  indole  della  causa  e  la  soccombenza  della  ditta  convenuta  in  primo 
grado,  consigliavano  la  compensazione  di  quelle  del  primo  Giudizio,  e  la  cot- 
danna  dell*  appellante  attesa  la  sua  totale  soccombenza  alla  rifusione  di  qneSe 
di  questo  secondo  Giudizio,  e  ciò  tutto  giusta  il  disposto  dell*  articolo  370  Coi 
proced.  civ. 

Per  questi  motivi,  la  Corte  dichiara  l*  unione  delle  due  cause,  principale  ed 
incidentale,  rispettivamente  iniziate  colle  citazioni  10  dicembre  1867,  usciere 
Mudrone,  e  i  gennaio  1868,  usciere  Pecchio. 

Respinge  le  conclusioni  dell'appellante  Adamo  Lewinscky,  ed  ogni  contra- 
ria e  diversa  domanda. 

Accollo  r  appello  incidentale  proposto  in  principalità  dalla  ditta  CarB  e 
Comp.,  e  per  essa  in  liquidazione  dall*  amministrazione  del  di  lei  patrimooio 
rappresentato  dal  cav.  Giulio  Bellinzaghi. 

In  parziale  riforma  della  sentenza  8  novembre  1867,  Numero  4168  èà 
Tribunale  di  commercio  di  Milano. 

Dichiara  assolta  essa  ditta  Carli  da  ogni  pagamento  chiesto  dal  Sig.  il- 
winscky,  e  quindi  anche  da  quello  slato  accolto  dal  precitalo  Tribunale  coli 
reclamata  sentenza,  nonché  delle  spese  di  prima  Istanza  che  si  compeBsaao, 
ferma  la  sentenza  stessa  nel  resto. 

IV.  Errori  popolari  ed  errori  della  giurisprudenza. 

§  15.  Gli  errori  popolari  intomo  ai  riporti  (1)  meritano  maggjwe 
attenzione  di  quella  che  non  vi  concedano  ordinariamente  gli  sert- 

(1)  Neirautorevole  giornale  commerciale  di  Milano  il  Soi!;  sì  accusavano  A* 
cune  Banche  di  andare  dal  buon  tifalo  cambiario  al  riporlo  e  peggio  (!?)o 
come  se  il  riporto  fosse  alcun  che  di  malvagio. 
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torì.  Noi  siamo  ceni  che  intorno  a  questo  Contratto  non  avremo 
soltanto  a  questionare  sopra  il  suo  carattere  giuridico  (se  sia  cioè 
uD  prestito  con  pegno  o  con  interesse ,  se  sia  una  compra  e  vendita 
con  patto  di  riscatto,  ovvero  un  contralto  sui  generis)  ma  ci  acca- 
drà di  lottare  contro  coloro  i  quali  negano  recisamente  che  il  ri- 
porto sia  un  contratto  e  senz'  altro  Io  dichiarano  un  giuoco.  Noi 
potremo  recare  in  proposito  parecchie  opinioni  di  uomini  reputati 
illustri,  i  quali  affermano  senz'altro  cosifatti  errori.  Pur  troppo  in 
Italia  non  si  intende  ancora  a  sulTicienza  da  certuno  essere  cosa 
ridicola  il  poire  in  dubbio  la  esistenza  giurìdica  del  riporto,  e  sino 
a  tanto  che  si  manterrà  cosi  aperta  antitesi  fra  gli  uomini  d'  affari 
che  seriamente  e  di  frequente  stipulano  i  nuovi  contratti  commer- 
cìafi,  e  i  teorici  della  vecchia  scuola  i  quali  non  vogliono  compren- 
dere le  novità  che  s' introducono  in  questi  contratti ,  grandi  scia- 
gure ne  avverranno  al  paese  nei  suoi  più  vitali  interessi. 

Arrogi  che  coloro  i  quali  non  dividono  le  esagerazioni  degli 
impenitenti  nemici  del  riporto,  recano  pur  sempre  un  gran  danno 
per  ciò  che  asseriscono,  che  nel  riporto  si  deve  di  regola  presumere 
il  giaoco  e  la  scommessa! 

§  16.  Questa  fallace  opinione  fu  gagliardamente  sostenuta,  quat- 
tro anni  or  sono,  dalFavv.  Saminiatelli ,  in  una  causa  che  menò 
grande  scalpore,  e  fece  molta  maggiore  meraviglia  che  la  Corte  di 
Appello  di  Milano  errasse  talmente  intorno  al  riporto,  attribuen- 
dogli non  già  le  conseguenze  della  compra- vendita,  ma  sibbene 
quelle  del  mutuo  pignoratizio!! 

Ci  pare  importante  di  riferire  integralmente  questo  caso  pra- 
tico con  la  decisione  22  Giugno  1867  della  Corte  d'Appello  di 
KhBO. 

Ecco  questa  decisione  della  quale  trassero  partito  i  contraenti 
(fiioiiesti  e  che  noi  (combattendola)  riferiamo  nella  speranza  che 
non  venga  mai  più  ripetuta. 

Nd  dubbio,  se  in  un  contratto  di  réport  le  parti  abbiano 
ink$o  di  stipulare  una  compra-vendita,  ovvero  un  mutuo  con 
pegno,  si  deve  preferire  la  seconda  ipotesi  quando  chi  cedette 
m  origine  i  titoli  siasi  posto  poco  dopo  in  liquidazione ,  non 
ttMMfe  probabile  che  in  tale  cortdizione  esso  intendesse  di  ar- 
risdiimrsi  in  operazioni  incerte  e  di  pura  speculazione,  ma 
fpdksto  che  mirasse  a  procacciarsi  colla  garanzia  di  quei 
vdm  bt  somma  di  cui  abbisognasse. 

Fé  varrebbe  opporre  la  mancanza  d^  identità  fra  i  titoli 
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in  origine  consegnati  e  quelli  di  cui  si  domanda  la  restititsio- 
ne:  inquantochè  si  tratta  di  cose  della  medesima  specie^mme-' 
ro  e  valore,  e  qtiindi  giuridicamente  identiche,  e  d'  altronde  il 
pegno  consiste  veramente  non  nei  fogli  materiali  di  carta  w- 
stituenti  le  azioni,  semplici  segni  deUe  carature  sociali,  hm 
nel  capitale  stesso  della  società. 

Neppure  deve  distogliere  dal  riscontrare  nel  contratto  di 
réport  una  sovvenzione  con  pegno,  il  fatto,  che  le  parti  cMnano 
determinato  il  valore  dei  titoli  dedotti  in  contratto  sia  aWcMa 
della  compera  che  pel  tempo  della  restituzione:  né  che  la  swh 
venzione  sia  stata  fatta  in  somma  pari  al  valore  dei.  tUoU 
costituenti  in  pegno. 

Similmente  non  varrebbe  opporre  la  mancanza  del  do&k- 
mento  scritto,  necessario  per  legge  sulla  validità  del  contratto 
di  pegno  non  trattandosi  della  validità  o  meno  del  pegno  sks- 
so,  ma  sibbene  di  caratterizzare  la  stipulazior^  cui  intesero 
le  parti  di  addivenire. 

Così  la  Corte  d'Appello.  Essa  pronunciò  la  Sentenza  che  rife- 
riamo per  concretare  viemmeglio  la  questione  della  quale  si  tratta. 

§  17.  Ecco  il  fatto:  —  L'agente  di  cambio  Gio.  Brioschi  stipulava  nel  gioreo 
47  aprile  1866  un  contratto  di  répori  tra  la  ditta  Weiss  Norsa  e  C.  e  la  Ktta 
Francesco  Sormani,  col  quale  la  prima  si  obbligava  di  consegnare  a  qoesU. 
alla  fìne  dello  stesso  mese  di  aprile,  num.  450  azioni  delle  ferrovie  raeridìoo^ 
col  godimento  dal  1  gennaio  1866;  e  la  Ditta  Sormani  a  sua  volta  si  obblijEaia 
di  pagare  al  ricevimento  delle  dette  azioni  il  prezzo  da  convenirsi  che  nel  giqno 
28  dello  stesso  aprile  si  slabili  in  L.  175  per  ogni  azione,  e  fu  anche  esti- 
vamente pagato  dalla  Ditta  Sormani  dietro  la  contemporanea  consegna  ddie  ^ 
azioni  con  godimento  1  gennaio  1866  da  parte  della  Ditta  Weìss  Norsa,,&l 
contratto  medesimo  la  Ditta  Weiss  Norsa  si  obbligava  di  ricevere  dalla  Dìib 
Sormani,  e  questa  si  obbligava  consegnare  alla  fìne  di  maggio  suss^ontt, 
num.  450  azioni,  come  sopra,  verso  pagamento  in  pezzi  da  20  franchi  <!* orò 
clTettivi,  in  ragione  di  L.  176.  20  cadauna  azione.  —  Ciò  risulta  lestuahieirte 
dalla  dichiarazione  1  ottobre  1866  del  detto  agente  di  cambio  BrioscbL   . 

.  Nel  giorno  1  giugno  la  Ditta  Sormani  col  ministero  del  notaio  dolt  XÀtHjf^ 
mo  Zani  faceva  alla  Ditta  Weiss  Norsa,  e  per  essa,  nel  frattempo  postasi, jt 
liquidazione,  al  suo  liquidatore  cav.  Carlo  Mazzoni,  la  offerta  di  N.  450  aaoM 
delle  dette  ferrovie  meridionali  col  godimento  1  g^naio  1866,  contro  3  sopt* 
taneo  esborso  da  farlesi  in  pezzi  d*  oro  elTetlivi  da  20  franchi ,  del  preò»  A 
it.  L.  176.  20  per  ciascuna  azione,  rilevante  in  complesso  ad  it,  L  TS^}^  ; 
soggiungendo  la  Ditta  offerente  che  in  caso  di  rifiuto  della  Ditta  in  lìquiés^^ 
a  riavere  le  450  azioni  e  a  versare  contemporaneamente  il  prezzo  con?<ioató,  s 
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rìsenraTa  e  manteneva  ferma  ogni  sua  ragione  e  azione  e  anche  di  pegno  sulle 
tDMi  stesse  per  danni,  mleresn  ecc.  ecc.  Al  che  il  liquidatore  rispondeva  che 
riteliTasi  a  ricevere  le  offerte  azioni  per  essere  la  Ditta  Weiss  Norsa  in  liqui- 
dmie.  —  Ciò  risulta  dall'atto  del  notaio  dottor  Zani  1  giugno  1866,  in  cui 
soBO  dinotate  e  controdistinte  coi  rispettivi  numeri  le  offerte  450  azioni. 

Nel  giorno  5  luglio  la  Ditta  Sorniani  spediva  alla  Ditta  in  liquidazione  il 
foglio  io  atti,  di  egual  data,  col  quale  rilevando  il  mancalo  ritiro  per  parte 
di  questa  alla  Gne  del  precorso  maggio  delle  offerte  450  azioni ,  le  ne  dava  il 
ricavo  al  prezzo  di  it.  L.  145  che  si  praticava  alla  fine  di  detto  mese  di  mag- 
gio, ammontante  in  complesso  a  It.  L.  65,250  e  accreditandosi  dell'aggio  del- 
roro  in  complessive  it.  L.  5946.  75  costituiva  in  debito  la  Ditta  in  liquidazio- 
ne di  complessive  it.  L.  19,986.  75. 

Nel  giorno  11  dello  stesso  mese  di  luglio  il  liquidatore  cav.  Mazzoni,  col 
Bànistero  del  notaio  dottor  G.  B.  Bolgeri,  faceva  alla  Ditta  Sormani  1*  offerta  a 
sua  volta  di  pagarle  it.  L.  79,831.  81  onde  redimere  le  450  azioni  specificate 
od  suddetto  atto  Zani  :  quella  somma  l' offerente  assegnava  per  it.  L.  79,290  a 
pareggiare  il  valore  per  cui  le  dette  azioni  450  erano  state  depositate  a  pegno 
io  ragione  di  it.  L.  176.20  e  per  le  rimanenti  it.  L.  541.81  a  soddisfare  l'in- 
teresse del  6  %  annuo  dal  1  giugno  a  tutto  il  detto  giorno  1 1  luglio  sull'  im- 
porto complessivo  delle  azioni  stesse.  A  tale  offerta  la  Ditta  Sormani  rispondeva 
che  non  coiìs^nava  le  richieste  450  azioni  per  le  ragioni  di  cui  il  richiedente 
cav.  Mazzoni  era  pienamente  informato;  e  questi  a  sua  volta  protestava  pei  con- 
tnigibili  danni,  e  lacevasi  riserva  di  tutte  le  competibili  ragioni  ed  azioni.  — 
Ciò  risulta  dall'atto  del  notaio  dottor  Bolgeri  11  luglio  1866,  in  cui  pure  sono 
individuate  le  singole  azioni  delle  quali  chiedevasi  la  consegna. 

Le  azioni  delle  ferrovie  meridionali,  concessione  Baslogi,  in  ordine  alle 
quali  si  contende,  che  alla  fine  del  maggio  1866  valevano  in  Borsa  it.  L.  145 
c«bona  ~  Ali.  B.  e  che  al  5  luglio  erano  aumentate  a  it.  L,  160,  nel  giorno 
10  stesso  mese  erano  uitcrìohnente  salite  a  it.  L.  220  —  AH.  n.  5.  Fu  su 
qoesso  valore  al  giorno  10  luglio,  che  la  Ditta  in  liquidazione  basando  il  pro- 
prio conto  colla  Ditta  Sormani,  e  dandosi  credito  della  differenza  fra  il  mede- 
ano  e  quello  delle  azioni  sotto  la  data  del  28  aprile,  con  atto  1 4  luglio  faceva 
dive  a  udienza  fissa ,  debitamente  autorizzata ,  presso  il  Tribunale  di  Commer- 
OB  di  questa  città  la  Ditta  Sormani  per  sentirsi  dichiarare  con  sentenza  prov- 
tvorumente  esecutiva,  non  ostante  opposizione  od  appello,  senza  cauzione,  e 
Bwdiffte  arresto  personale:  aver  dovuto  essa  Ditta  Sorniani  consegnare  nel  gio^ 
B0  ìì  higlio  al  richiedente  liquidatore  cav.  Mazzoni  le  450  azioni  elencate  nel 
plMMo  pari  data  del  notaio  dottor  Bolgeri; 

Bover  essa  DitUn  per  la  mancata  consegna  di  quelle  azioni  pagare  it.  lire 
tfltO quale  ammontare  della  suawertita  differenza,  quando  (come  venne  sog- 
plM  per  postilla  nelle  conclusioni  prese  in  primo  giudizio  )  non  preferisse  di 
flQtil|8are  le  450  azioni  dietro  pagamento  di  it.  L.  176.  20  cadauna  e  dei 
nWvi  fratti  di  mora  dal  1  giugno  al  giorno  del  pagamento; 

Dover  pagare  it  L.  5625  per  interessi  maturati  al  1  luglio; 

AreMvio  Ohirìdico  Voi.  Xn.  ]g 
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Dover  su  d^te  somme  pagare  l' interesse  del  6  %  dati*  11  higUo  in  ap- 
presso, protestate  le  spese,  e  con  riserva  di  ogni  altra  azione  o  ragione. 

Contestava  la  Ditta  Sormani  tutti  e  sotto  tutti  i  rapporti  le  domande  dd 
liquidatore  cav.  Mazzoni,  chiedendo  di  èsserne  pienamente  assolta,  e  rìcoov»»- 
zionalmente  domandava  a  titolo  di  danno  per  inadempito  contralto  la  soom 
di  it.'^L.  U,040,  la  differenza  cioè  tra  le  it.  L  145  prezzo  delle  azioni  al  31 
maggio  e  le  iL  L.  176.  20  prezzo  convenzionale,  cogli  interessi  del  6  %  d^ 
detto  giorno  31  ms^gio  in  appresso  e  colle  spese,  essa  pure  concbiudeodo  per 
la  esecutività  provvisoria  della  Sentenza,  non  ostante  opposizione  od  appetto  e 
senza  cauzione. 

n  Tribunale  colla  Sentenza  29  agosto  n.  7d8  accoglieva  pienamente  le 
conclusioni  della  Ditta  Sormani. 

§  18.  Diritto—  Considerato  sulFobbietto  pregiudiziale  sofievato  dalla  Ditta 
appellata,  di  violazione  dell'art.  490  del  Cod.  di  proc.  civ.  dedotta  da  ciò  cbe 
nuova  e  perciò  iroproponibUe  io  questo  Giudizio  di  Appello  sia  la  domanda 
della  parte  appellante  diretta  a  far  dichiarare  tenuta  essa  Ditta  Sormani  a  con- 
segnarle tuttodì  le  450  azioni  individuate  nei  suindicati  atti  1  giugno  eli  higKo 
dei  notai  Zani  e  Boigeri:  che  la  denunciata  violazione  non  sussisteva.  Gli  atti 
del  primo  giudizio  spiegano  e  legittimano  la  suavvertita  soggiunta  per  postia 
nelle  conclusioni  ivi  prese  dalla  Ditta  in  liquidazione  Weiss  Norsa,  ecc.  Dalle 
espressioni  usate  dalla  Ditta  Sormani  nel  foglio  5  luglio,  col  quale  le  davs  H 
ricavo  delle  450  azioni  al  prezzo  di  it  L.  145,  indotta  a  ritenere  cbe  le  avesse 
realizzate,  non  avea  proposta  domanda  di  loro  restituzione;  ma  venata  a  cono* 
scere  per  le  dichiarazioni  della  Ditta  Sorniani,  contenute  nella  sua  comparsa 
conclusionale,  come  con  quelle  espressioni  non  già  ad  una  vendita  che  si  fosse 
effettuata  delle  450  azioni,  ma  si  alludesse  solamente  al  prezzo  che  dalle  mede- 
sime si  sarebbe  potuto  ricavare  nel  31  maggio,  trovò  di  fare  quella  postilla. 
E  tale  soggiunta  ben  poteva  essere  introdotta  ex  novo  anche  alla  udienza  ia 
primo  grado,  perchè  al  postutto  non  faceva  che  ammettere  la  Ditta  Sonsaoi 
air  esercizio  di  un  diritto  di  scelta ,  che  è  pure  sempre  un  beneficio.  Né  in 
effetto,  diverso  è  il  valore  e  la  concludenza  in  ultimo  risultato  della  domaada 
ora  formulala  in  Appello,  se  ben  si  riguardi  anziché  al  tenore  testuale  dei  vari 
punti  di  essa  presi  isolatamente,  alla  sostanza  e  concludenza  loro,  combinali* 
vamente  considerate.  La  domanda  infatti  della  obbligatoria  e  coattiva  colise^ 
anco  in  oggi  delle  450  azioni,  la  quale  se  unica  fosse  stata  e  da  sola  proposta, 
avrebbe  indubbiamente  incontrato  la  ostativa  dell'  art.  490  del  Codice  p.  cà 
riduca  ad  avere  le  sole  apparenze  di  una  domanda  diversa  e  nuova,  dal  am* 
mento  che  F  appellante,  coU' avere  mantenuta  anco  in  questo  giudizio  la  doBMh 
da  di  risarcimento  sul  caso  delia  mancata  consegna  delle  atiom  mantiene  eoa 
ciò  stesso  evidentemente  e  necessariamente  la  Ditta  Sormani  tuttora  ndb  i 
della  scelta.  L'azione  viene  quindi  a  riporsi  nei  primitivi  suoi  termini 
questo  secondo  giudizio,  aumentata  soltanto,  come  il  ripetuto  art.  490  oonseate» 
riguardo  agli  interessi  posteriori  alla  sentenza  appaiata; 

Considerato  nel  merito,  non  esser  contestazione  e  non  potersi  altrìneatl 
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dubitare  della  legiltiinilà  della  convenzione  in  esame  conosciuta  sotto  il  nome 
di  T^ort.  presentandosi  hnmune  di  quei  vizi  che  caratterizzano  i  cosi  detti 
Giiioàii  di  Borsa  o  Scommesse,  i  quali  non  hanno  di  mira  reali  acquisti  e  con- 
segne degli  ometti  o  valori  6guranti  nella  convenzione,  ma  soltanto  di  realiz- 
nre  la  differenza  tra  il  loro  corso  in  Borsa  nel  giorno  del  contratto,  e  quello 
che  avranno  al  termine  indicato  per  la  supposta  consegna  :  convenzioni  itlecite 
e  colpite  di  nullità  e  alle  quali  la  legge  non  dà  azione.  11  contratto  invece  di 
cm  è  caso  si  presenta  incensurabile  sotto  ogni  rapporto,  e  merita  la  protezione 
dei  Tribunali,  poiché  vi  fu  effettiva  consegna  di  valori  reali  con  determinazione 
del  loro  prezzo,  reale  sborso  di  questo,  valida  obbligazione  di  scambio  a  termine 
oenmle  e  a  condizioni  lecite,  e  più  tardi  reale  offerta  di  entrambe  le  parti  di 
scambio  recìproco  di  eguali  specie  di  valori  reali  e  di  prezzo.  Il  che,  come  a 
dév«re  era  già  stato  rilevato  d*ufGcio  dal  Tribunale,  dovea  pur  rilevarsi  dalla 
Corte  a  rànuovere  qualsiasi  dubbio  circa  Y  ascoltabilità  in  giudizio  della  Ditta 
Attrice; 

Consideralo  che  la  risoluzione  della  lite  sta  tutta  nella  definizione  della  es- 
seizs  giurìdica  del  contralto  seguito  fra  le  parli  col  mezzo  dell'  agente  di  cam- 
bio Giovanni  Brìoschì,  e  dì  cui  alla  non  controversa  sua  dichiarazione  ì  ottobre 
♦866;  pemché  coir  ivi  risultante  contratto  di  réporl  si  intese  di  stipulare  e 
à  ^ulò  una  doppia  vendita  delle  i50  azioni,  come  sostiene  la  Ditta  Sor- 
ftaiÉ,  e  come  ritennero  i  primi  giudici ,  legittima  sia  la  conseguenza  della  riso- 
Ifltioiie  della  seconda  vendita,  non  avendo  la  Ditta  Weiss  Norsa  ottemperato  al 
disposto  deirart.  1512  Cod.  civile,  che  a  lei  quale  compratrice  faceva  obbligo 
di  pmentarsi  alla  Ditta  Sorniani  prima  della  scadenza  del  termine  convenuto 
per  k  consta  delle  azioni,  e  cioè  entro  il  31  maggio,  onde  riceverie  e  pagare 
coMlwiporaneamente  il  pattuito  prezzo  di  it.  L.  176.  20  per  cadauna  azione. 
CMngttensa  ulteriore  di  questa  mancanza  della  Ditta  appellante  sarebbe  pur 
qoeli  BeBa  supposta  ^tesi,  del  rifacimento  del  danno,  che  nella  specie  sareb- 
bs-flppresentato  dalla  differenza  tra  il  valore  delle  azioni  alla  data  del  31  mag- 
gli»  tf^oelio  consensualmente  stabilito  tra  le  parti.  Né  dal  fatto  di  avere  la  Ditta 
SHiM^  oflferte  nel  giorno  1  giugno  le  i50  azioni  potrebbesi  trarre  argomento 
pviìleoere  non  più  applicabile  a  di  lei  favore  il  citalo  ari.  1512  e  rilorceric 
coMV^àl' invece  la  speciale  prescrizione  dell*  art.  97  del  Codice  di  Commercio, 
a-'ViMfVdd  quale  chi  intende  dare  esecuzione  al  contratto  è  tenuto  ad  offrire 
iMliV  jnrte  la  consegna  della  nnerce,  prima  della  scadenza  del  termine  stabi- 
Gii.  All^  Sforare  del  31  maggio  il  contratto  concernente  la  figurata  seconda 
n'iilÉ Éiiiibbesi  risolto  dejure  per  la  Ditta  Sormani  per  fatto  della  Ditta  Weiss 
p^L'disrta  protestativa  fatta  dalla  prima  a  questa  nel  1  giugno  delle  450 
stata  esplicitamente  rifiutata  dall'altra  non  avrebbe  potuto  radi- 
nuovi  fra  loro.  Sarebbe  stata  una  pratica  rimasta  senza  effetti, 
e-4lr9«6bbe  lasciato  le  cose  nello  stato  in  cui  eransi  poste  allo  spirare  del 
31'WfpD,  e  sotto  la  protezione  che  in  quelle  condizioni  e  sotto  quella  data 
likiie  av€a  k>ro  già  prestata,  di  un  assetto  cioè  definito,  e  irretrattabile  se 
'  accordo  di  entrambe  le  parti.  Se  invece  col  ridetto  contratto  si  intese 
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di  stipulare  e  si  stipulò  una  sovvenzione  su  pegno,  come  propugna  T  appaiaste, 
si  dovrebbe  per  necessaria  conseguenza  ritenere  non  mai  dimessa  dalla  Ditta 
Weiss  Norsa  la  proprietà  del  pegno  ancorché  non  redento  al  tempo  stabOilo 
nel  suo  buon  diritto  quindi  di  riaverlo  anco  in  oggi  n^a  sua  totalità,  contro 
pagamento  del  debito  e  contro  risarcimento  inoltre  dd  danno  alla  Ditta  Somuni 
cagionato  per  l'ingiusto  ritardo  e,  stante  la  natura  dell* ente  costituito  in  pegno, 
senza  veruna  responsabilità,  né  vantaggio  di  questa  per  la  diminuzione  o  aumeor 
to  del  prezzo  dal  pegno  stesso  nel  fìrattempo  per  sé  medesimo  subito; 

Considerato,  al  riguardo,  essere  canone  di  ragione  di  giurisprudenza,  cbe 
laddove  la  legge  non  statuisca  in  particolare  sopra  alcuni  atti  od  affari,  si  i^ 
bia  a  ricorrere  per  la  risoluzione  delle  questioni  che  insorgono  circa  i  mede- 
simi, alle  materie  affini  e  alla  costante  o  presunta  intenzione  delle  parti; 

Considerato  che  il  omtratto  di  réport  di  origine  e  importazione  straoien, 
e  che  nelle  varie  sue  forme  si  applica  più  comunemente  ai  tìtoli  di  pubblice 
credito  e  industriali,  non  é,  come  é  nolo,  tassativamente  contemplato  nel  God. 
civile  del  regno,  né  in  quello  di  commercio  o  in  altre  disposizioni,  e  non  lo  è 
neppure  nei  codici  dell'Impero  francese,  dove  le  particolari  disposizioni  in  ma- 
teria concernono  solo  il  termine  a  cui  si  può  estendere  la  stipulazione  o  la 
liquidazione  successiva  (déport)  il  quale  non  deve  mai  eccedere  i  due  mesi  a 
pena  di  nullità,  gli  ufficii  e  la  responsabilità  degli  agenti  di  cambio,  e  la  posi- 
zione ex  lege  dei  cosi  detti  Giuochi  di  Borsa  o  Scommesse,  valendo  colà  pare 
nel  resto  il  diritto  comune  e  l'uso  commerciale.  Ora  egli  é  fuori  di  dubbio 
che  il  contratto  in  esame  non  potrebbe  prendere  posto  che  fra  quelli  di  compra- 
vendita 0  di  mutuo  con  pegno.  Ila ,  se  al  medesimo  possono  convenire  i  carat- 
teri del  primo,  avendosi  obbligazione  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  e  se  non  si  piò 
ammettere  coli' appellante,  che  la  coniemporaneilà  delle  due  vendite,  pneaif- 
poste  nella  specie,  ne  abbia  impedita  sino  dalla  origine  la  sussistenza  elideido 
il  trapasso  della  proprietà  senza  di  che  è  inconcepibile  il  contralto  di  compra- 
vendita ,  attesoché  non  diversamente  avvenga  nel  contratto  di  vendita  con  palio 
di  riscatto;  tuttavia  attentamente  ponderate  le  emergenze  tutte  della  caosa,  la 
Corte,  a  ciò  confortata  ben  anco  da  autorHa  competenti  in  materia,  quali  le 
invocate  dall'appellante  nella  sua  comparsa  conclusionale,  trovossi  indetta  a 
pronunciarsi  in  sostegno  del  contratto  di  sovvenzione  su  pegno,  siccome  quello 
che  a  suo  avviso,  era  anche  di  preferenza  designato  da  circostanze  particolarì; 

Considerato  infatti  risultare  in  processo,  che  a  breve  tratto ,  dal  giorno  i« 
cui  collo  stabilimento  del  prezzo  delle  azioni  rispettivamente  in  it  L.  175  e 
176.  ^  poteva  aversi  per  realmente  stabilito  il  contratto,  a  breve  distanza  cioè 
dal  28  aprile  la  Ditta  Weiss  Norsa  si  poneva  in  liquidazione.  Non  é  qiM 
supponibile  eh'  essa  volesse  impegnarsi  in  nuove  operazioni  di  pura  speculale 
e  di  incerto  guadapo,  ma  é  piuttosto  a  ritenere  che  divenendo  id  ooatralto, 
di  cui  è  caso,  avvisasse  a  procacciarsi,  colla  garanzia  che  i  suindicati  inbn 
l>oP(;cvano  al  sovventore ,  la  somma  della  quale  abbisognava.  E  cbe  questo  fom 
il  concetto  circa  la  natura  del  contratto,  e  il  proposito  di  entrambe  le  parti 
nel  conchiuderlo,  è  lecito  e  ragionevole  desumere  dalle  rispettive  loro  e 
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xtOBJ  coolenijte  nei  menzionati  atti  1  giagno  e  il  luglio  dei  notai  Zani  e  Bd- 
geri,  ambo  accennanti  al  pegno  delle  azioni.  Ben  é  vero  che  il  pegno  a  cni 
afloden  la  Ditta  Sorroani  nell'atto  i  giugno  rifletteva  le  azioni  che  essa  offriva 
afia  Ditta  appellante.  Questa  circostanza  però  della  non  identità  individua  delle 
azioni  offerte,  non  impedisce  che  nella  protesta  1  giugno  si  possa  attingere  un 
argomento  Tavorevoie  pel  contratto  di  sovvenzione  su  pegno.  Trattandosi  di  titoli 
ìndBstrìali  non  nominativi,  e,  come  è  Tuso  commerciale,  liberamente  commer- 
ciabili dal  legittimo  portatore  dappoiché  nessun  vincolo  venne  imposto  al  riguar- 
do ddla  Ditta  Weiss  Norsa,  e  non  essendo  quindi  giuridica  né  reale  individua 
dierenza  tra  le  azioni  da  essa  passate  alla  Ditta  Sormani  e  quelle  offerte  in 
Kstìliiziooe ,  la  appellata  non  poteva  disconoscere  che  la  sua  riserva  o  meglio 
richiamo  e  conferma  di  pegno  andava  a  trasportarsi  da  sé  su  una  medesima 
idoitìca  cosa.  E  questa  identità  giuridica  e  sostanzialmente  anche  materiale  delle 
anoni,  poiché  la  cosa  é  della  medesima  specie,  numero  e  valore  e  la  vera 
residenza  del  pegno  non  in  esse,  semplici  segni  delle  carature  sociali,  ma  nel 
capitale  della  Società,  scioglie  Tobbietto  che  ad  escludere  il  contratto  di  mutuo 
ienifa  desunto  dalla  teoria  della  inalienabilità  e  della  restituzione  della  identica 
cosa  imp^ata; 

Considerato,  che  un  argomento  ulteriore  a  far  ritenere  un  contratto  di 
empra-vendita,  anziché  di  mutuo  con  pegno,  deduceva  l'appellata  dair essersi 
MI  una  valutazione  del  pegno,  perocché  ciò  non  fosse  consentaneo  al  contratto 
tì  pegno  e  dall*  apprezzamento  della  cosa  data  a  da  retrodarsi  sorgesse  invece 
h  iimostrazione  del  contratto  di  doppia  vendita  ;  e  altro  argomento  deduceva 
pofè  da  ciò  che  se  si  fosse  convenuto  di  una  sovvenzione  su  pegno,  la  sovven- 
ni» sarebbe  stata  di  un  ammontare  molto  inferiore  al  valore  del  pegno.  Sif- 
Mie  obbiezioni  però  vengono  meno  al  riflesso,  che  il  contratto  di  répori  è  una 
opgatione  commerciale  di  un'  indole  affatto  sua  propria  ;  che  se  per  questa  sua 
ìéM  particolare  e  per  la  sua  esecuzione  la  determinazione  dei  due  prezzi  dif- 
'felWliìi  é  indbpensabile,  la  differenza  non  rappresenta  però  il  rapporto,  e 
WQ-èla  espressione  della  condizione  della  cauzione,  ma  sibbene  il  premio 
MÌI  interesse  della  somma  sovvenuta;  e  che  la  misura  della  cauzione  in  questi 
cMfe^  non  é,  per  la  suawertita  specialità  loro,  e  non  può  essere,  determi- 
'«H  alia  stregua  dell'ordinario  mutuo  con  pegno  od  ipoteca; 
''Considerato,  essere  caratteristico  del  mutuo,  e  per  contro  repugnante  col- 
fWrii  dd  contratto  di  compra  vendita,  il  corrispettivo  d'un  interesse; 

Gaiisiderato,  che  l'art.  188  del  Codice  di  Commèrcio  prescrive  bensì  che 
iOtt'itto  di  pegno,  se  il  valore  eccede  le  it.  L.  500,  deve  esser  fatto  per 
inteo;  nta  dispone  al  tempo  istesso  che  se  tuttavia  manchi  lo  scritto,  il  pegno 
Miàvià  efficacia  riguardo  ai  terzi.  Il  che  vale  a  dire  che  il  contratto  non 
riteauto  nullo  (art  93  Cod.  civ.),  ma  soltanto  che  non  potrà  essere 
(  «  terzi ,  in  confronto  dei  quali  soli ,  il  vincolo  di  pegno  si  avrà  per 


€oafìdarato,  che  in  presenza  di  questa  chiara  e  incontestabile  disposizione 
tak  a  cadere  di  pari  l' obbielto  che  la  appellata  aveva  creduto  di  sollevare 


Digitized  by 


Google 


-  260  - 
contro  la  sussistenza  del  rclalivo  documento  scrìtto  ;  obbietto  tanto  meno  at- 
tendibile, pur  disconoscendosi  all'atto  1  ottobre  dell* agente  di  (anobio  Brio* 
sebi  il  valore  di  quel  documento  scrìtto  di  cui  è  parola  nel  citato  art  188,  ore 
si  rìfletla  che  non  é  ora  questione  di  validità  o  no  del  p^no,  e  meno  pei  nei 
rapporti  del  terzo,  ma  sibbene  di  caratterizzare  il  contralto  propostosi  dalle 
parti  e  alla  intrinsica  natura  del  quale  non  potrebbe  in  ogni  caso  mai  nuocere 
il  difetto  di  forma  della  stipulazione. 

Considerato,  che  per  le  cose  suesposte  ne  consegue  che  la  ditta  Weiss  Nona 
avea  bensi  l'obbligo  di  pagare  nel  31  maggio  alla  ditta  Sormani  contro  consegna 
di  450  azioni  delle  ferrovie  merìdionali  col  godimento  1  gennaio  1866,  il  eoa- 
venuto  importo  di  it  L.  176.  20  cadauna  che  avendo  mancato  di  adempiere  a 
quanto  le  incombeva,  è  sibbene  incorsa  in  responsabilità  di  danno  per  suo  fìtto 
e  per  sua  colpa  cagionato,  come  essa  medesima  riconosce  col  darsi  debito  degli 
interessi  moralorìi;  ma  che  non  decadde  perciò  dal  suo  dirìtto  alla  cosa  pro- 
pria, ad  avere  |cioè  la  consegna  di  450  azioni  della  suddetta  intrapresa  eel 
godimento  1  gennaio  1866  di  cui  fruivano  quelle  dedotte  in  contratto,  e  che 
ne  costituisce  1*  accessorio  ;  che  questo  suo  diritto  non  ha  potuto  venirle  meoe, 
neppure  pel  di  lei  rifiuto  a  ricevere  nel  1  giugno  le  450  azioni  offertele  dalla 
ditta  Sormani,  attesoché  l'inadempimento  di  un  proprìo  obbligo  non  iscioglie 
per  sé  solo  T  obbligazione  altrui  (art  1123,  1124,  Cod.  Civ.  89.  195  Cod.  di 
Com.  ).  ma  dà  luogo  soltanto  alla  indenizzazione  (art  1218,  1225  citato  €od. 
civ.  ),  che  nemmeno  la  mancala  liquidazione  al  31  maggio  ha  potuto  alterare  i 
rapporti  giurìdici  delle  parli,  nascenti  dal  contratto  di  sovvenzione  su  pegno, 
epperò  anche  sotto  questo  rapporto  non  regge  V  assunto  dell'  appellata,  die  la 
liquidazione  dovesse  basarsi  sul  valore  in  Borsa  a  queir  epoca  delle  azioni  ;  cbé 
persistendo  luti' ora  viva  nell'1 1  luglio  l'obbligazione  della  Ditta  Sormani  alta 
rclrodazione  di  n.  450  di  dette  azioni  contro  pagamento  ad  essa  di  it  L.  176,20 
cadauna,  e  illegittima  essendo  quindi  stala  la  di  lei  ricusazione  a  darle,  allor- 
ché in  detto  giorno  ne  venne  richiesta,  contro  offerta  reale  del  prezzo  conve- 
nuto, fondata  era  la  ragione  dell'  appellante  a  ripeterne  l' equivalente  nel  caso 
di  mancata  consegna  in  oggi  dei  valorì  ;  che  non  essendo  contestato  e  risul- 
tando^ in  causa  provato  che  tali  valorì  si  negoziavano  in  quel  giorno  a  it  L  220, 
il  cui  maggiore  importo  avrebbe  potuto  essere  utilizzato  dalla  Ditta  Weìss  Nona 
e  che  rappresenta  l' ammontare  del  danno  per  lei  conseguentemenle  patito  pH 
fatto  ingiusto  della  Ditta  Sormani  (art.  1227  Cod.  Civ.),  è  pure  fondatali 
ragione  dell'  appellante  a  rìpetere  la  differenza  ;  che  se  a  primo  aspetto  paò  sem- 
brare contrario  a  giustizia,  che  la  Dilla  Weiss  Norsa  abbia  ad  essere  costicnUi 
in  condizioni  di  Ir.cro  per  la  propria  mora,  im  più  attento  esame  convince  éit 
il  medesimo  altro  non  essendo  che  la  conseguenza  legittima  di  una  condizione 
giuridica  alla  quale  il  giudice  non  può  rifiutare  protezione ,  niun  altro  modo  A 
risoluzione  della  lite  era  ammissibile,  senza  sconvolgere  o  violare  il  dirìtto  e  b 
legge  positiva,  il  quale  non  corrispondesse  agli  ora  esposti  principi,  al  eoi  t9»> 
spello  non  poteva  la  Corte  preoccuparsi  delle  conseguenze,  per  quanto  alf  ap^ 
pollata  gravose,  della  irrefutabile  loro  applicazione;  che  d'altra  parte  di  qu^lo 
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fnrose  conseguenze  deve  la  Ditta  Sormani  accagionare  se  stessa,  se,  mentre 
óctaipenodo  alle  prescrìsioni  degli  articoli  1259  del  Cod.  Ciy.  e  192  del  Cod. 
di  Cgédol  avrebbe,  col  deposito  delle  azioni  e  colla  loro  vendita  nel  modo  voluto 
dal  detto  art.  192,  ovviato  ad  ogni  propria  responsabilità  e  pregiudizio,  si  è 
finitala  alla  sola  offerta  reale  delle  medesime,  inetta  da  sola  alla  di  lei  libe- 
nàoDe,  e  tampoco  all'  esonero  degli  interessi  giusta  il  tassativo  disposto  deira- 
lìnea  dd  citalo  art  1259;  che  T  indennizzazìone  come  sopra  ad  esso  dovuta 
dalla  Ditta  Weiss  Norsa  non  può  essere  maggiore  di  quella  riservatale  nell'an- 
tecedente  art  1231,  esplicitamente  anche  accreditatale  da  questa,  non  essendo 
oeppor  cenno  in  alti  di  uno  speciale  maggior  danno  effettivo  dall*  appellata  nella 
soa  condizione  di  commerciante  patito  in  causa  del  ritardato  pagamento  della 
sMiroa  dovutale:  in  ordine  a  che  peraltro,  non  ostante  T  odierno  Giudìzio,  dal 
quale  siffiitta  contingenza  particolare  non  può  essere  menomamente  pregiudicata, 
te  sarà  libero  di  esperire  in  altra  sede,  se,  e  come  di  ragione  e  di  legge  ogni 
cerrebliva  creduta  pretesa. 

Consideralo  che  Y  appellante  tanto  nella  sua  citazione  in  Appello  come 
nella  successiva  comparsa  conclusionale  offriva  il  pagamento  di  Lire  79200, 
ioeorreado  in  manicato  errore,  perchè  l' importo  delle  450  azioni  a  ragione 
deBe  U.  L  176.  20  cadauna,  da  essa  medesima  poste  a  base  dei  suoi  conteggi, 
era»  risulta  in  particolare  dalla  citazione  in  primo  Giudizio,  rilevava  a 
L  79S90  nella  qual  somma  deve  rettificarsi  la  minor  somma  suindicata  delle 
oflerte  it  L  79,200. 

Considerato  che  doveva  del  paro  rettificarsi  in  favore  dell*  appellata  V  altro 
errore  di  mero  conteggio  incorso  dair  appellante  nello  stabilire  in  Lire  19800 
b  diflèreoza  tra  le  it  L.  176,  20  e  le  L.  220  per  cadauna  delle  450  azioni, 
i&vando  la  differenza  stessa  a  sole  it.  L.  19710  ;  e  che  la  domanda  nuova  in 
Afpello,  degli  interessi  maturati  posteriormente  alla  sentenza  appellata,  era  au- 
loriizata,  come  fu  di  già  osservato  dalla  esplicita  disposizione  del  citato  art. 
4d0  del  Cod.  di  proc.  civ.  ed  era  poi  pienamente  fondata  in  legge  tanto  in 
tmàm  che  in  quantità  (art  1231,  1831  Cod.  Civ.). 

Grasiderato,  sulla  domanda  rìconvenzionale,  che  la  medesima  rimaneva  im- 
yGAaipeote  esclusa  dall'  accoglimento  dell'  Appello,  col  quale  manifestamente  non 
pot^  per  nìun  rapporto  conciliarsi;  ma  che  però  la  decorrenza  degli  interessi 
dmli  dalla  Ditta  Weiss  Norsa  alla  Ditta  Sormani,  non  doveva  arrestarsi  all'1 1 
1*^  «a  doveva  invece  continuare  sino  all'effettivo  pagamento  del  capitale, 
r  cbe  nemmeno  la  Ditta  Weiss  Norsa  essendosi  uniformata  al  prescritto  dal 
art  1259,  di  far  cioè  il  deposito  della  somma  dovuta,  non  deve 
Mb»  del  beneficio  di  essere  esonerata  dalla  corresponsione  degli  interessi  re- 
Mqìj  non  essendo  d'  altronde  giusto  che  abbia  a  lucrare  in  danno  della  Ditta 
e  tanto  meno  a  conseguire  un  duplice  lucro,  come  avverrebbe  conce- 
i  chiesti  interessi ,  senza  ammettere  l' appellata  ad  avere  quelli  del 
t  dovutole,  maturati  posteriormente  all' 11  luglio  e  che  avrebbero  profittato 
H  HrflUtiilihi  I 11  senza  titolo  alcuno  all'appellante; 
.jCoMHderato ,  che  sebbene  la  Ditta  Sormani  non  abbia  formulata  una  spe- 
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cìale  domanda  rispetto  agli  interessi  dei  quali  ora  si  discorre,  ragion  Tiiole  che 
la  si  abbia  a  ritenere  virtualmente  compresa  nelle  madori  radicali  sue  eoieb- 
sioni,  quale  una  limitazione  dei  maggiori  obblighi   che  la  Ditta   Weiss  Morsa 
voleva  iriporre  all'appellata; 

Considerato,  che  la  parziale  soccombenza  dell'  appellante,  la  disputabilkà 
della  lite,  e  l'aver  l'appellata  già  ottenuto  una  sentenza  pieoamenle  fovoievile 
in  primo  Giudizio  erano  motivi  giusti  a  mente  dell'  art.  370  del  Cod.  di  p.  e 
per  la  reciproca  compensazione  delle  spese; 

Per  questi  motivi,  dichiara  : 

Aver  dovuto  la  Ditta  Frane.  Sormani  consegnare  nel  giorno  11  kiglio  iM6 
e  dovere  tuttora  consegnare  al  Gav.  Carlo  Mazzoni  nella  sua  quahlà  di  n^^ 
sentante  la  Ditta  in  liquidazione  WeLss  Norsa  e  Gomp.,  n.  450  asioni  dette  In> 
rovia  meridionali  col  godimento  1  gennaio  1866,  di  cui  agli  atti  dei  Belai  Dott. 
Zani  e  Dott.  Bolgerì  1  giugno  e  11  luglio  1866,  e  ciò  contro  cooteo^raDeo 
pagamento  della  somma  di  L.  79290,  e  dei  relativi  interessi  del  6  per  100 
all'  anno  a  decorrere  col  1  giugno  1866  in  avanti  fino  all'effettivo  pigaineiitD 
di  detta  somma  di  it.  L.  79290. 

E  nel  caso  di  mancata  consegna  di  dette  n.  450  azioni,  dovere  k  Bitta 
F.  Sormani  pagare  alla  suddetta  Ditta  in  liquidazione  Weiss  Norsa  e  Conp^  K. 
L.  19710  ammontare  della  differenza  tra  il  valore  deHe  dette  azioni  ritemilo  al 
28  aprile  1866,  e  quello  in  corso  nel  giorno  11  luglio  stesso  anno  L.  11^ 
rappresentanti  gli  interessi  delle  dette  450  azioni  al  1  luglio  1866  ed  ia  ra- 
gione di  it.  L.  12.  50  per  ogni  azione  e  per  ogni  semestre,  e  gli  interessi 
del  6  per  100  in  ragione  di  anno  sulla  preindicata  somma  dall'  11  luglio  1866 
in  avanti. 

§.  19.  Se  la  Qorie  giudicava  silTattamente,  il  Tribunale  di  Com- 
mercio colla  sentenza  29  agosto  1866  avea  data  piena  ragione  alia 
convenuta  basandosi  alle  espressioni  dello  stabilito  alla  mancanza 
di  contratto  scritto  di  pegno  o  di  prova  di  contratto  verbale  rela- 
tivo al  prezzo  ricevuto,  alla  disponibilità  degli  elTetti  ecc.  Essia 
volle  riconoscere  nel  contratto  di  riporto  la  duplice  vendita  ed  am- 
mise in  conseguenza  gli  effetti  della  avvenuta  risoluzione. 

Ecco  la  sentenza  29  agosto  1866  del  Tribunale  di  Commercio 
la  quale  merita  di  essere  ammirata,  essendo  il  Tribunale  composto 
in  buona  parte  di  elementi  commerciali. 

//  Tribunale  :  Considerato,  che  ciascuna  parte  vuol  far  valere  come  valido 
e  legalmente  operativo  il  contratto  per  cui  fra  loro  si  contende;  nessuno  avendo 
propugnato  od  eccepito  che  sia  il  medesimo  un  contratto  diferemiah  e  tak 
per  il  quale  la  legge  neghi  il  diritto  di  agire. 

Considei-ato  che  Fattore  Sig.  Cav.  Mazzoni  neiraito  di  citazione  da  lui 
spiegato  esponeva  che  il  contratto  in  discorso,  in  base  a  cui  intendeva  agire 
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eeitTO  la  coQTemHa  Sonnanì,  fossa  di  rqmt  e  che  Della  sua  comparsa  conclu- 
éomIc  k)  qualificata  intece  una  eoitùuzùme  di  pegno  ; 

CoiysideraU)  che  se  anche  quella  mutazione  di  cose  si  avesse  a  ritenere 
procedibile  ad  onta  del  disposto  dell'art.  176  Cod.  Proced.  Civ.  sarebbe  però 
«apre  vero  che  con  ciò  si  sarebbe  lasciato  il  giudice  nel  dubbio  circa  la  vera 
«ioBe  ebe  si  é  fohilo  dal  predato  Sig.  Mazzoni  proporre,  se  cioè  sia  quella  di- 
petéeole  dal  contratto  di  r^nn-t  ovvero  1*  altra  derivante  dalla  costituzione  di 
pegno; 

Che  tuttavia  chiara  presentandosi  nell*  avviso  del  Tribunale  V  ingiustizia 
Mi  domanda  spiegata  dal  ridetto  Sig.  Cav.  Bfazzoni,  sia  sotto  V  uno  che  sotto 
r  altro  degli  avvertiti  rapporti,  inutile  tornava  di  far  luogo  al  disposto  del  ca- 
poverso dell'  art  259  del  Reg.  gen.  giud.  per  avere  al  riguardo  gli  opportuni 
Khiarìmenti; 

Che  infitti  non  si  può  parlare  nel  caso  concreto  di  legittima  costituzione 
é  pegno,  in  quanto  che  mancherebbe  il  relativo  documento  espressamente  vo- 
kto  dall'  art  188  del  Codice  di  Comm.  e  ove  anche  si  volesse  seguire  come 
giesta  r  interpretazione  che  di  questo  sostiene  l' attore  Mazzoni,  resterebbe  an- 
cora a  provarsi  ciò  che  esso  non  si  curò  di  Tare,  che  in  realtà  il  pegno  sia 
stato  costituito,  se  non  per  iscritto,  certo  mediante  contratto  verbale; 

Qie  punto  non  potrebbe  un  tal  pegno  indursi  dalla  specialità  del  contratto 
£  rq^i  e  come  virtualmente  in  questo  compreso;  e  ciò  per  la  ragione  che, 
neatre  il  pegno  deve  essere  custodito,  conservato  quale  deposito  di  cosa  altrui 
e  restituito  a  termini  di  contratto,  gli  effetti  pubblici  invece  che  cadono  nel 
eoou^aOo  di  r^orì  vengono,  come  ognun  sa,  usufruttati  e  messi  in  commercio 
dal  contraente  che  li  riceve  e  presso  cui  si  lasciano  dall'  altro  che  lì  dà,  il  primo 
dei  quali  ha  bensi  l' obbligo  in  effetto  del  contratto  di  réport  di  consegnare  al 
seeosdo  altrettanti  effetti  pubblici  di  eguale  specie  alla  pattuita  scadenza  e  per 
9iel  valore  che  fu  fra  loro  convenuto,  ma  non  1'  obbligo  di  restituire  quelli 
precisi^  ossia  gli  identici  stati  a  lui  dati; 

E  tanto  è  vero  che  non  vi  fu  nel  contratto  in  discorso  costituzione  di  pe- 
fDQ,  che  lo  stesso  attore  non  ha  domandato,  come  in  tal  caso  avrebbe  dovuto 
per  agire  colla  legge,  la  resiiiusione  delle  cose  che  si  vogliono  cadute  in  pe- 
gno; né  potrebbe  gìusti6care  tal  proprio  operato  sul  riflesso  che  la  Ditta  con- 
veoota  abbia  venduto  le  dette  i50  azioni  e  non  le  possegga  più  in  dipendenza 
éi  iKro  qualsiasi  titolo,  essendoché  costei  ha  negalo  di  averle  alienate,  e  non 
k  tt  ogni  caso  dimostrato  dall'  attore  che  queste  più  non  esistano  presso  la 
stessa  convenuta;  ma  ha  invece  usato  nel  primo  capo  del  proposto  suo  pelilo 
h  ben  diversa  espressione:  avere  dovuto  consegnare,  che  é  propria  del  con- 
intto  £  compra-vendita  ossia  del  compratore  che  intende  avere  la  tradizione 
deb  cosa  comperata; 

Che  manifesta  riesce  per  ciò  la  insussistenza  dell'  assunto  proposto  dal  Sig. 
Mmmi,  il  quale  neppure  potrebbe  con  miglior  risultato  giovarsi  della  teoria 
Mi  vendita  con  ricupero  o  ricompra],  e  ciò  per  la  ragione  che  nel  réport  non 
fl  «OAlrae  Y  obbligo  di  retrodare  per  Y  uno   dei  contraenti    e  di  ricevere  per 
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r  altro  In  stessa  idonlica  cosa  cnduta  in  contratto,  osterebbe  sempre  il  rìtaw, 
che  il  diritto  alla  ricupera  ha  luogo  soltanto  sulle  cose  immobili,  ma  non  » 
quelle  mobili,  in  prova  di  che  se  non  sta  nel  nuovo  Codice  Civile  V  esplicata 
parola,  che  leggevasi  nel  §.  1070  del  cessato  Codice  Civile  Austrìaco,  staimi 
però  le  sanzioni  del  nuovo  dettp  Codice  Civile,  laddove  dispone  circa  U  riacaUo 
Convenzionale,  nelle  quali  parla  solo  di  fondi;  sta  il  riflesso  che  la  cosa  moWb 
passando  dall*  uno  in  altro  proprìetarìo ,  senza  nota  di  trapasso  nei  pubbBa  re- 
gistri, sarebbe  spesso  impossibile  dì  realizzare  la  ricupera,  appunto  peftbé  u- 
rebbe  impossibile  di  riconoscere  Fattuale  possessore; 

Che  neppure  potrebbe  l'attore  addurre  gli  art.  14i8,  1469  dd  mai» 
Cod.  Civile  per  giustiGcare  V  acquistata  proprietà  delle  i50  azioni  di  cIk  à 
tratta,  perciocché  il  convenuto  appoggiandosi  al  di  lui  rifiuto  di  ricevere  qierta 
merce  comperata  gli  oppone  con  giusta  ragione  e  con  piena  eflìcacit  3  éi^|Mil0 
deir  art  97  del  Cod.  di  Comm.  che  statuisce  in  tal  caso  a  fiivore  del  venditoNi, 
e  quindi  a  (avor  proprio  la  risoluzione  ipso  jure  del  seguito  contrailo  dì  ceni- 
pra-vendita; 

Che  ove  anche  l' attore  potesse  aver  diritto  ad  invocare  V  esecozioiie  dd 
contratto  ad  onta  del  di  lui  rifiuto  in  discorso,  sarebbe  sempre  evidente  «le 
altro  non  potrebbe  pretendere  in  dipendenza  dei  danni  di  cui  si  querela  e  dei 
quali  vuole  la  indennizzazione  che  il  pagamento  del  prezzo  corrente  nd  31 
maggio  in  cui  si  doveano  consegnare  le  dette  azioni,  né  mai  potrebbe  con  ra- 
gione pretendere  la  libellata  somma  di  ìt.  L.  19800  che  rappresenta  l'aumento 
verificatosi  nel  prezzo  delle  azioni  delle  ferrovie  meridionali  dal  31  mafspe 
nini  luglio  1866;  chiaro  in  fatto  essendo  che  esso  non  avea  diritto  in  effMo 
pel  proprio  contratto  che  ad  avere  450  delle  azioni  stesse  al  convenuto  preno 
di  it.  L  17620  per  ciascuna,  col  quale  prezzo  poteva  in  ogni  caso  comperarne 
altrettante,  anzi  in  una  quantità  maggiore,  per  la  ragione  che  al  31  detto  mag- 
gio valevano  solo  it.  L.  145; 

Che  per  tutto  ciò  manifesta  risulta  l'ingiustizia  dell'assunto  deB' adoro  e 
tanto  più  manifesta,  se  si  riflette  eh'  esso  mirerebbe  a  lucrare  sulla  mancala  é 
lui  promessa,  e  violazione  per  esclusivo  suo  fatto  del  contratto,  che  vorreU» 
giovarsi  della  propria  colpa,  e  tenterebbe  crearsi  un  diritto  alla  detta  cos^im 
somma  per  non  avere  adempiuto  al  proprio  dovere;  il  quale  assunto,  ceai 
opun  vede,  non  é  certo  possibile  che  venga  accolto  dal  giudice,  perché  à  n- 
solve  in  una  ironia  della  religione  del  contratto  e  in  una  negasone  d'egli 
principio  di  giustizia  e  di  equità; 

Considerato  quanto  alla  domanda  che  la  Ditta  convenuta  alla  sua  volli  al- 
legò essere  fra  le  parti  incontestato  il  fatto  che  le  450  azioni  meridionafi  pf 
cui  si  controverte,  dovevano,  giusta  il  conchiuso  contratto,  essere  consoniate  col 
31  maggio  1866;  che  essa  Ditta  a  mezzo  del  notaio  Dottor  Francesco  Zani  e^ 
frìva  all'  attore,  cui  erasi  presentata  appositamente,  la  consegna  delle  dette  450 
azioni  contro  il  contemporaneo  pagamento  in  ragione  di  iL  L  176S0  dascoM, 
al  che  questi  si  rifiutava  perché  o  non  volesse  o  non  potesse  prestarsi;  eh»  il 
seguito  la  Ditta  convenuta  giustificando  che  il  prezzo  corrente  su  questa  piani 
delle  ridette  azioni  alla  fine  di  maggio  1866  fosse  di   it.  L.  145  ciascuna,  do- 
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iDMdava  cotta  lettera  5  successho  lugtio  all'attore  la  somma  di  L.  19986,  75 
qarie  importo  differenza  dei  due  prezzi  in  discorso,  cogli  accessori; 

Che  non  può  dubitarsi  della  giustizia  di  una  tale  domanda,  essendo  che 
qirila  risulta  evidente  dai  suesposti  fatti ,  dai  termini  del  contratto  avvenuto  fra 
i  oooleodeoti  e  dalP  esplicito  disposto  dell*  art.  97  del  Codice  di  Commercio  e 
15f2  del  Codice  CivBe,  non  che  dagli  altri  1124,  1218,  1227   stesso  Codice; 

Considerato  che  chiaro  essendo  già  un  tale  stato  di  cose,  in  base  al  quale 
i  Trafilale  può  con  piena  c<^izione  di  causa  giudicare  sulla  attuale  questione, 
inutile  di  conseguenza  riesce  di  continuare  la  lite  colle  norme  del  procedimento 
foranle,  come  erasi  addomandato  dalla  Ditta  convenuta,  quando  non  si  fossero 
accoile  le  sue  eonchisioni  di  merito,  del  che  non  può  certo  essa  lagnarsi  dal 
Boraento  che  le  si  (a  ragione,  e  neppure  di  ciò  potrebbe  con  ragione  querc- 
ini l'attere  se  egli  ha  vohilo  il  processo  sonunario  che  gli  fu  accordato,  e  fu 
idtioMto  in  suo  confronto  senza  for  conoscere,  sia  in  via  diretta,  che  indiretta 
di  avere  altri  fotti  e  titoli  da  addurre  in  appoggio  e  dimostrazione  del  suo 
assunto. 

Ritenuto  che  per  la  piena  soccombenza  di  esso  attore  era  giusto  di  con- 
dnnafk)  anche  neUe  spese  del  giudìzio,  salva  la  relativa  liquidazione  per  non 
ttieme  stata  finora  prodotta  la  nota. 

Visti  i  suddetti  articoli,  il  370  e  il  409  del  Cod.  di  proc.  civile  ha  giu- 
dicato: 

1.  Doversi  assolvere  la  Ditta  Francesco  Sorniani  da  tutte  e  singole  le  do- 
mande contro  di  essa  spigate  dal  Cav.  Carlo  Mazzoni,  quale  liquidatore  della 
eessata  Ditta  Weiss  Norsa  e  Corop.,  nella  cilaziSne  li  luglio  p.  p.  come  ven- 
nero anche  formulate  nelle  premesse  conclusioni  di  esso  attore  sotto  i  N.  1 , 
i,  3,  e  4. 

2.  Dovere  anzi  lo  stesso  attore  quale  liquidatario  della  suddetta  Ditta  Weiss 
Norsa  e  Comp.,  pagare  al  convenuto  Carlo  Sormani  quale  proprietario  della 
Bitta  Francesco  Sormani  la  somma  di  it  L.  14040  cogli  interessi  del  6  per  100 
da  31  maggio  p.  p.  in  poi ,  a  titolo  di  risarcimento  dei  danni ,  per  non  avere 
me  Ditta  Weiss  Norsa  e  Comp.,  adempito  alla  sua  obbligazione  di  ritirare  nel 
^Mvo  31  maggio  scorso  contro  conlemporaneo  pagamento  del  prezzo  di  it. 
kr  70290  N.  450  azioni  delle  ferrovie  meridionali,  concessione  Bastogi ,  col  go- 
dìnento  1.^  gennaio  p.  p.  a  lei  vendute  dalla  Ditta  Francesco  Sormani  nel  28 
iprite  p.  p. 

3.  Dovere  pure  1*  attore  Cav.  Carlo  Mazzoni  nella  sua  qualità  come  sopra, 
lindefe  al  convenuto  Carlo  Sormani  quale  proprietario  della  Ditta  Francesco 

m  le  spese  di  causa,  da  liquidarsi  in  separala  sede. 
4»  Essere  la  presente  sentenza  provvisoriamente  esecutiva,  non  ostante  op- 
od  appello  e  senza  cauzione. 


Non  abbiamo  parole  sufficienti  per  attirare  V  attenzione  degli 
sa  questo  deliberato  del  tribunale  di  commercio.  Àncora 
tti  voha  esso  prova  come  gli  uomini  dediti  alla  vita  pratica  ed 
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alle  coDChiusioni  reali  dei  contratti  vedano  anche  la  questione 
giuridica ,  meglio  di  coloro  i  quali  si  ostinano  a  tenersi  lontani  datte 
novità  imposte  dal  progresso  degli  affari  e  per  poco  negano  vafiditi 
anche  ai  contratti  leciti  che  si  discostano  dalle  antiche  consuetudini 
commerciali. 

.^.  20.  La  surriferita  Sentenza  del  Tribunale  di  Commercio  ri- 
mane però  soltanto  un  documento  per  gli  studiosi ,  avvegnacchè  eooie 
dicemmo,  avendo  V  attore  appellato,  la  Corte  emise  la  Sentenza  gii 
da  noi  riferita  (22  giugno  1867).  Con  essa  ritenne  il  contratto 
come  un  mutuo  pignoratizio  e  rigettando  la  domanda  riconvenzionate 
condannò  invece  nel  modo  che  ricordammo  il  convenuto  ! 

Le  conseguenze  furono  tristissime,  perchè  come  videsi  h 
Corte  tf  Appello  aggiudicava  un  notevole  indenizzo  alla  park 
che  avea  mancato  al  contratto  nel  termine  stabilito,  e  dopo 
mutate  le  circostanze  traeva  profitto  daUa  propria  ma^acansal 

Noi  speriamo  che  tali  Sentenze  non  funesteranno  più  a  lungo 
il  nostro  commercio:  che  una  Corte  d'Appello  come  quella  di  Mi- 
lano non  trascinerà  seco  col  malo  esempio  le  altre  Corti  alle  quali 
si  presentassero  fatti  di  tale  natura,  e  se  dessa  citò  in  proprio  ap- 
poggio V  autorità  di  alcuni  trattatisti  per  snaturare  il  contratto 
di  riporlo  (e  ciò  in  perfetta  buona  fede)  nutriamo  lusinga  che  taS 
enormità  non  troveranno  più  in  avvenire  X  appoggio  degli  scrittori 
come  per  fortuna  non  hanno  mai  avuto  quello  degli  onesti  uomini 
d'  affari.  (1). 

(i)  Unendo  i  Destri  voli  a  queUì  deU* egregio  prof.  Errerà,  crediamo  op- 
portuno riferire  le  massime  sancite  dalle  supreme  Corti  di  Cassazione  di  Torimi, 
Firenze  e  Parigi ,  e  dalle  Corti  d*  Appello  di  Genova  e  Torino.  La  Cass.  di  1b- 
rino  stabili  la  seguente  massima  colla  sentenza  9  luglio  1873:  I!  contratto  £ 
riporto  è  un  contrailo  di  vendila  attuale  con  palio  di  rivendila  a  termine.  Bài 
momento  che  il  venditore  rimelle  la  cosa  venduta,  consegna  le  azioni,  ed  3 
compratore  ne  paga  il  prezzo,  tutto  è  compiuto.  Ognuno  dei  contraenti  po6 
rispeilivamente  disporre  delle  azioni  e  del  prezzo  come  dì  cosa  sua.  Tenuto  H 
termine  fissalo  pel  riporlo,  ha  luogo  una  rivendita,  ossia  una  nuova  vaidiH 
Il  primo  compratore  é  costretto  ad  assumere  alla  sua  volta  le  veci  di  venddoi^ 
riconsegnando  altrettanti  titoli  quanti  ne  ricevette,  ed  il  primo  venditore  d6e 
pagare  il  prezzo  calcolalo  sulla  base  del  corso  che  le  azioni  hanno  al  giorno 
della  rivendila.  Ond'  é  evidente  che  il  riporlo  è  un  conlratlo  eminentemente  a- 
lealorio ,  dappoiché  il  lucro  o  la  perdita  che  verrà  in  definitiva  a  risulure  dal 
contralto,  a  vantaggio  od  a  danno  dell*  uno  o  dell'altro  dei  contraenti,  dipendi 
dalla  eventualità  del  rialzo  o  del  rinvilìmento  del  corso  delle  asioni,  cioè  dalli 
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S.  21.  Gli  è  adunque  con  molto  piacere  che  noi  vediamo  alla 
ftxùoe  trattata  in  quello  che  diverrà  Codice  italiano  la  questione 
dd  riporti.  Si  potrà  dissentire  in  alcune  parti ,  ma  non  vi  ha  dub- 
bio che  si  rese  un  segnalato  servizio  alla  teoria  ed  alla  pratica 
nel  tenerne  discorso  così  particolareggiatamente.  Affrettiamo  col  de- 
siderio il  giorno  in  cui  gì'  Italiani  avranno  meditato  a  sufficienza  e 
({ttiodi  legiferato  su  tale  argomento. 

Fino  ad  ora^  noi,  riguardo  ai  riporti  come  agli  altri  contratti  a 
termine  (specialmente  di  valori  pubblici  e  industriali),  siamo  ob- 
bligati ad  oscillare  tra  la  pratica  mercantile  e  la  giurisprudenza, 
fra  i  dettami  del  buon  senso  e  quelli  del  senso  comune ,  e  per  r  im- 
perfezione delle  nostre  leggi,  dobbiamo  arrossire  quando  i  Tribù- 
sali  con  una  leale  ignoranza  interpretano  il  silenzio  del  Codice 
quale  una  disapprovazione  per  siffatti  contratti  (1)  o  un  tacito  ecci- 
tamento a  presumere  che  tali  contratti  sieno  giuochi  o  scom- 
Bfiesse. 

Non    possiamo    però    lodare   il  silenzio   del  progetto  preli- 

evenUnlità  che  all'  epoca  della  rivendila  al  prezzo  corrente  dei  titoli  sia  inferiore 
0  superiore  a  quello  che  i  titoli  hanno  al  momento  della  vendita.  (  Giurispr- 
I.  634).  E  la  Corte  d'Appello  di  Torino,  con  sentenza  4  Teb.  1871  ( Giurispr, 
Tm  179)  decise  che  per  negare  razione  civile  alla  vendita  a  termine  é  ne- 
cessario provare  il  concorso  di  elementi  tali,  i  quali  dimostrino  come  fu  vero 
intendimento  delle  parti  di  non  eseguirla,  e  che  nel  dubbio  sta  sempre  la  pre- 
sunzione che  le  parti  abbiano  voluto  (are  un'  operazione  seria  e  dalla  legge  per- 
Bwssa.  —  Nello  stesso  senso  la  Cass.  di  Firenze  decise  esser  leciti  in  loro 
slessi  i  contraili  a  termine  e  i  riporti,  sai  vocile  si  provi  che  non  sono  né  sin- 
ceri uè  reali.  —  Cosi  pure  la  Cass.  Frane,  dichiarò  che  i  mercati  a  termine 
^  odi*  inlento  di  realizzare  benefizi  sulle  oscillazioni  dei  corsi ,  potendo  esser 
lerii  e  legittimi ,  non  implicano  necessariamente  la  presunzione  legale  del  giuoco, 
fsod* anche  in  quel  caso  il  mercato  si  lisolvesse  in  una  differenza  (Dalloz 
1868  1.  439).  E  la  Corte  di  Genova  (5  ag.  1870,  Gazz.  Trib,  Gen.)  sen- 
tenziò che  a  far  considerare  illecito  un  contratto  di  vendila  a  termine  di  titoli 
di  vendila  non  basta  che  sia  sialo  conchiuso  da  colui  che  non  aveva  né  i  titoli 
venduti  né  la  somma  corrisponderne,  e  che  a  notizia  delFaliro  contraente  era 
soKt»  fare  giuochi  di  borsa,  ma  richiedersi  la  prova  della  non  sincerità  di  tale 
(wlnUo.  \eg^.  in  senso  conforme  la  sentenza  di  Napoli  21  giugno  1870,  ri- 
feriti nella  Gazz.  del  Proc.  V.  287. 

(Nota  del  Direttore  dell'Archivio  Giuridico). 
(1)  Ci  piacque  anclie,  come  dicemmo,  che  gli  alti  di  commercio  fossero  più 
lyftriéwti  nel  pregetto  preliminare  per  la  riforma  del  Codice  di  quello  che  non 
la  lìeflo  nel  Codice  vigente. 
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minare  del  nuovo  Codice  intorno  agli  aflTari  differenziali  stipulati  se- 
condo gli  usi  del  commercio.  È  vero  che  in  Italia  non  abbiamo 
una  cosi  grande  quantità  di  taH  afEari  come  invece  se  ne  ha  air  e* 
stero,  ma  non  pertanto  sarebbe  ed  è  necessario  di  loghere  ogni 
dubbiezza  in  argomento  e  di  permettere  o  meno,  nelle  clausole  e 
nei  termini  e  modi  usitati ,  siffatte  contrattazioni. 

È  vero  che  il  1. 1.  art.  1  delle  disposizioni  generali  di  questo  pro- 
getto dice  che  in  materia  commerciale ,  dove  le  leggi  speciali  sul 
commercio  non  dispongano,  si  osservano  gli  usi  mercantiU,  ed  in 
mancanza  si  applica  in  diritto  civile,  è  vero  che  per  siffatta  maniera 
la  questione  sui  veri  affari  differenziali  secondo  gli  usi  mercantili 
sarebbe  facilmente  sciolta  di  caso  in  caso^  ma  nessun  danno  ver- 
rebbe alla  severità  del  legislatore  se  si  occupasse  anche  di  porre 
questo  punto  in  maggiore  evidenza. 

L' Italia  la  quale  ha  nel  diritto  romano  traccia  luminosa  di 
chiarezza  e  perspicuità ,  ne  tragga  conforto  ed  esempio  per  la  com- 
pilazione di  queste  sue  nuovissime  leggi:  che  se,  per  sfortuna,  i  sud 
commerci  illanguiditi  non  le  permisero  fìnora  di  redigere  da  sé  le 
proprie  leggi ,  ma  dovette,  di  spesso,  trascrivere  quelle  degli  altri, 
ponga  mente  che  le  spetta  il  dovere  di  dare  veste  nazionale  al  pro- 
prio pensiero,  di  dissipare  con  la  chiarezza  ogni  dubbio  e  di  prov- 
vedere a  tempo  acciocché  i  commerci  e  le  industrie  sìeno  vera- 
mente salvaguardati  dalle  buone  leggi. 

Padova,  febbraio  1874. 

Pbof.  Alberto  Errua 
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RIVISTA  GENERALE 
KlU  eni&ISPBDDINZA  PRATICA  CIVILE  B  COMMERQAU  DEL  RE6K0  (  ) 


Canooe  (Vedi  le  v.  Censo  e  Enfiteusi) 

CaBMie  fabellario  (Vedi  la  v.  Dazi), 

Canonicali  (  Vedi  anche  le  voci  Benefijoio  ecclesiastico^  voi.  IX 
p.  91-104  Beni  ecclesiastici,  voi.  IX  p.  220-230,  Capitoli  Catte- 
drcdi.  Chiesa  e  Parrocchia). 

La  clausola  di  riversibilità  Della  fODdaziooe  di  un  canouicato 
è  Olia  condizione  risolutiva  che,  al  verificarsi  dell'  evento  preveduto, 
toglie  di  mezzo  la  fondazione  e  tutti  i  diritti  colla  medesima  creati, 
DOD  escluso  il  diritto  di  patronato.  —  La  legge  soppressiva  15  A- 
gosto  1867  mantenne  ai  patti  di  riversibilità  tutta  la  loro  naturale  e 
giurìdica  efficacia.  Epperciò  quegli  a  cui  favore  la  riversibilità  fu 
indotta  esclude  il  patrono,  giacché  i  diritti  da  detta  legge  con- 
cessi ai  patroni  operano  soltanto  nei  patronati  che  al  momento 
della  s(q[)pressione  sono  in  vita,  non  in  quelli  che  appunto  in  quel- 
r  istante  hanno  cessato  di  esistere.  —  Se  la  fondazione  di  certi 
canooicati  eW  luogo,  non  in  esecuzione  del  testamento  che  avevalì 
ordinati,  ma  per  patto  della  transazione  seguita  sulla  lite,  cui  la 
(esposizione  del  testamento  aveva  dato  luogo,  hav vi  novazione;  e  la 
riversibilità  ivi  stipulata  deve  sortire  il  suo  effetto  anche  rimpetto 
ai  patroni ,  sebbene  alla  transazione  non  intervenuti.  Inutilmente 
questi  invocherebbero  il   testamento;  esso  non  può  spiegare  effetto 


n  Continuazione  da  pag.  94-100.  Vedi  anche  i  yolumi  precedenti:  Voi.  V. 
174^92,283-96,  392-97;  Voi.  VI.  197-202,  283-89,  381-90,  531-78;  Voi.  VII; 
170^314-7,  423-30,  567-71;  Voi.  Vili.  164-69,  288-99,  392-9,  502-12. 
Voi  IX.  91-lOi,  214-230,  387-399;  Voi.  X.  97-108,  213-221,  400-411,  Voi. 
11.203. 
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su  codesti  eoli  sorti  dalla  transazione.  —  Nelle  fondazioni  fatte  per 
atto  unilaterale,  la  legge  stessa  stipula  per  gli  interessati  assenti  (1). 

Canonìeo  (Vedi  anche  la  v.  Capìtoli  cattedrali). 

Pronunziato  contro  un  canonico  la  sospensione  a  divinis  e  la 
proibizione  di  assistere  al  coro,  per  ragioni  apertanaente  contrarie 
alle  leggi  dello  Stato,  perchè,  ad  esenipio,  quel  canonico  prese  parte 
al  plebiscito,  il  giudice  civile  giustanaente  rifiuta  la  esecuzione  del 
decreto  vescovile  in  quanto  riguarda  le  distribuzioni  corali,  costi- 
tuendo esso  un  caso  di  forza  maggiore  non  imputabile  a  colui  con- 
tro il  quale  è  diretto  (2). 

Capacità  civile  (Vedi  anche  le  voci  Contratto,  Donna  mari- 
tata. Errore  comune.  Fallimento,  Figlio,  Interdizione,  Legge^ 
Lettera  di  cambio^  Matrimonio,  Minore,  Monaco^  Mutuo,  Obbli- 
gazione, Patria  potestà.  Successione,  Tutela). 

Per  la  somiglianza  legale  tra  il  contrattare  e  il  litigare  il  ca- 
pace può  ricusarsi  di  contendere  coir  incapace,  non  altrimenti  che 
possa  rifiutarsi  di  contrattare  col  medesioK).  (3). 

Capacità  elettorale  (V.  la  voce  Elezioni). 

Caparra  (V.  anche  la  v.    Vendita). 

11  vocabolo  caparra  ora  sta  ad  indicare  la  misura  del  danno 
e  deir  amifoenda  che  r  inadempiente  deve  pagare,  ora  ciò  che  si  di 

(i)  Cass.  Torino  15  Genn.  t873  (Betl.  Giur,  XXV.  I.  32)  Vedi  Archi- 
vio Giur.  IX.  220.230,  e  Betl,  XXIV.  \,  478.  XVllI.  1.  131,  2.  209,  XI.  1. 
283,  X.  2.  565.  744.  745. 

(2)  Cass.  Milano  24  luglio  1865  (Coli,  off,  Scz.  Rie.  p.  180).  Dou  Lo- 
renzo  Alpi  otteneva  condannalo  il  canonico  Ceroni  al  pagamento  di  L  69  per 
altrctlanle  corali  puntature  verificatesi  dal  18  mai'zo  1863,  io  dipendenza  deOe 
canoniche  censure  per  esso  incorse  e  della  sua  mancanza  al  coro,  durante  ^qud 
tempo  intermediario,  in  seguito  al  decreto  18  marzo  1860  spiccato  da  monsi- 
gnor Vescovo  di  Faenza  contro  il  canonico  Ceroni  per  aver  preso  parte  al  ple- 
biscito delle  Romagne.  La  Suprema  Corte,  considerando  che  V  assenza  dei  ca- 
nonico Ceroni  dal  coro  derivava  da  foi*za  maggiore,  decise  che  non  si  poteva 
assoggettarlo  a  pagare,  come  se  fosse  stalo  negligente,  le  puntature  chieste  da 
Don  Lorenzo  Alpi,  le  quali  costituivano  una  specie  di  multa  e  di  spesa.  Vedi  io 
senso  conforme  la  stessa  Corte,  24  luglio  1865  (ivi  p.  181-182). 

(3)  Cass.  Palermo  24  genn.  1865  {BeU.  XVIL  1.  65). 
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prima  della  esecuzione  del  contratto  come  fede  della  conclusione  di 
esso,  e  come  principio  di  attuazione  della  promessa.  —  È  usato 
uel  secondo  senso,  quando  nello  stesso  contratto  avvi  il  patto  del- 
l' ammenda  dei  danni  e  pregiudizi  derivanti  dair  inadempimento, 
portando  questo  patto  al  concetto  della  liquidazioiie  post  factum, 
ùpfosio  a  quello  della  caparra  nel  senso  dell'  art  1217  del  Cod. 
mìle,  che  vuole  ammenda  o  liquidazione  ante  factum  (1). 

Capitalizzazione  di  interessi 

La  capitalizzazione  degli  interessi  acconsentita  dagli  usi  com- 
merciali nei  rapporti  fra  i  banchieri  ed  i  negozianti  ai  quali  aprono 
crediti,  ha  luogo  solo  quando  sia  prestabilito  da  una  convenzione, 
0  quanto  meno  da  un  sistema  di  chiudere  i'  conti  a  determinati  pe- 
rìodi semestrali  od  annuali,  e  di  farne  semestrale  od  annuale  tra- 
smissione con  portarne  il  residuo  concordato,  nel  quale  si  concreta 
il  credito  o  debito  finale,  in  conto  nuovo.  (2) 

Capitani  di  porto 

Gli  articoli  14  e  16  del  Codice  di  marina  mercantile,  che  ob- 
bligano le  autorità  del  porto  ad  interporsi  per  comporne  le  vertenze 
fra  salvatori  e  salvati  per  le  spese  e  la  ricompensa  del  salvamento, 
noD  costringono  poi  le  parti  al  necessario  preventivo  ricorso  a  que- 
ste autorità  :  per  esse  tale  ufficio  di  mediazione  è  meramente  vo- 
bdb^o  (3). 


(1)  Perugia  i  fet)r.  1871  (Annali  V.  2.  416).  t  Per  caparra  s'ha  ad 
inendere  tutto  quanto  viene  dato  come  segno  di  un  contratto  couchiuso  o  da 
coudmidere.  D*  ordinario  le  si  attribuisce  la  prima  di  queste  funzioni,  onde  il 
none  di  arrAa  c4)nfirmaioria,  e  va  restituita  quando  il  contralto  fu  adempiuto, 
0  qaudo  é  risolto,  amenoché  non  vi  si  opponga  un  patto  espresso  o  tacito. 
kivee  la  caparra  data  per  la  conclusione  futura  di  un  contratto  é  perduta  da 
dW  die  vi  si  rifiuta;  e  se  ciò  viene  da  chi  Tha  ricevuta,  dora  essere  resti- 
lato  raddoppiata.  »  (  V.  Arndts-Seraflni  Pandette  voi.  II.  §.  240  e  le  fonti 
ili  date).  La  caparra  può  servire  anche  come  denaro  di  pentimento,  ossia  chi 
rba  Alta  può  recedere  dal  contratto  solo  che  si  assoggetti  a  perderla,  così 
detta  &rrha  poenHentialis  o  pena  di  recesso  (Arndts-Seraflni  ivi  nota  3). 

CO  Cass.  Torino  17  genn.  1872  (Monitore  XUI.  p.  27). 

(^  Firenze  17  giugno  1870  (Annali  IV.  2.  576).  Nel  caso  concreto  si 
di  controversia  superiore  a  L.  200,  e  quindi  si  doveva  applicare  Tari. 

▲rebhrio  Giuridico  Voi.  XII.  19 
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Capitano  marittimo  (V.  anche  te  voci  Abbandono  marittimo, 
voi.  V.  p.  176,  Abbordaggio,  voi.  V.  p.  178  e  le  note  ivi,  Inver 
stimento.  Nave,  Noleggio,  e  Risponsabilità). 

1.  È  stretto  dovere  del  capitano  di  consegnare  esattamente  lotte 
le  merci  state  a  lui  affidate,  senza  che  possa  mai  esseme  dispensato, 
salvochè  per  causa  di  un  caso  fortuito,  il  quale  non  dipenda  da  un 
fatto  suo,  0  da  una  sua  negligenza,  o  colpa  qualunque  anche  leg- 
giera. —  È  in  colpa  il  capitano,  ed  è  tenuto  a  risarcire  il  danno, 
nel  caso  in  cui,  caricate  delle  botti  piene  di  spirito,  queste  dod 
siano  state  prima  della  partenza  bene  stivate,  e  se,  accortosi  od 
principio  del  viaggio  che  fossero  state  smosse,  non  abbia  curato 
che  venissero  rimesse  in  buon  assetto,  tanto  più  se  riparò  in  oo 
porto  in  cui  potevano  essere  a  sua  disposizione  tutti  quanti  i  mezzi 
per  soddisfare  al  bisogno  della  nave  e  del  carico.  (1). 

2.  Se  una  perizia  fatta  nel  porto  di  destinazione  delle  merci 
constata  che  hanno  sofferto  un  danno  per  cattivo  stivaggio,  il  ca- 
pitano è  tenuto  ad  indennizzare  i  proprietari  delle  merci.  —  La 
risponsabilità  del  capitano  non  viene  meno  per  la  prova  che  il  ba- 
stimento nel  viaggio  abbia  sofferto  una  tempesta,  se  dal  testimo- 
niale non  è  constatato  che  la  tempesta  non  sia  stata  di  tale  vio- 
lenza da  causare  i  danni  riconosciuti  dai  periti.  —  Neppure  può 
ritenersi  liberato  il  capitano  c(dla.  presentazione  di  un  c^ficaio 


16  del  God.  di  marina  mercantile,  giusta  il  quale  i  capitani  di  porto  devtNio 
bensì  adoperar^^  per  un  amichevole  componimento  delle  controversie  superiori 
a  quella  somma,  ma,  non  riuscendo,  devono  trasmettere  il  loro  verbate  aUa 
competente  autorità  giudiziaria.  La  Corte  di  Firenze  non  fa  caso  alcuno  della 
differenza  fra  T  articolo  16  citato  e  il  precedente  articolo  li,  secondo  il  quale 
i  capitani  di  porto  sono  arbitri  necessari  delle  controversie  non  eccedenti  i7  va- 
lore di  L  duecento.  Come  osserva  la  Direzione  del  Monitore  dei  Tribunali,  HI. 
7i6,  ogniqualvolta  si  tratti  delle  controversie  previste  neirart.'  U,  T  autoriti 
giudiziaria  é  incompetente  per  ragione  di  materia,  poicliè  la  locuzione  arhiiri 
necessari  non  può  avere  altro  senso  che  questo,  che  cioè  i  capitani  di  porto 
sono  fatti  giudici  esclusivi  di  quelle  controversie,  e  contro  il  loro  giudizio  non 
si  fa  luogo  ad  opposizione  od  appello  {art.  15);  mentre  quando  si  traUi  di 
quelle  previste  dall'art.  16,  T ufficio  dei  capitani  di  porto  assume  invece  il  vero 
e  più  ristretto  carattere  di  amichevole  compositore. 
(1)  Genova  1  feb.  1861  (Bett.  XIII.  2.  150). 
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delio  stivatore  del  porto  di  partenza  in  cui  si  attesta  che  le  merci 
erano  slate  stivate  a  dovere.  (1). 

3.*  La  giurisprudenza  tanto  d' Italia  come  di  Francia  è  conforme 
nello  stabilire  che  il  termine  di  24  ore  prefìsso  dal  Codice  di  com- 
mercio non  sia  assoluto  cosi  da  rendere  imputabile  il  capitano  quando 
per  un  pericolo  inuninente  non  abbia  potuto  fare  il  suo  testinooniale 
entro  le  24  ore.  (2) 

4.  Il  capitano  è  responsabile  del  danno  arrecato  alle  merci  dal 
caricamento  di  esse  in  prossimità  di  altre  merci  capaci  di  danneg- 
giarle, non  ostante  il  bastimento  sia  caricato  a  colletta.  —  Non 
osta  che  le  merci  che  furono  causa  del  danno  fossero  già  caricate, 
se  il  capitano  non  ne  infornrà  il  caricatore.  (3). 

5.  Il  capitano  non  può  lasciare  volontaijamente  il  comando  del 
bastimento  e  riprenderlo  a  beneplacito  senza  la  volontà  dell'  arma- 
tore, ancorché  sia  caratista,  impegnato  per  tempo  indeterminato  e 
con  stipendio  annuo,  se  non  gli  è  data  tal  facoltà  dal  contratto.  — 
Il  fatto  di  avere  lasciato  il  comando  porta  la  perdita  del  diritto  di 
riprenderlo  contro  la  volontà  dell'  armatore  quando  questi  provi  che 
il  &tto  è  provenuto  da  volontaria  dimissione,  senza  bisogno  di  pro- 
vare che  fu  definitiva.  Se  il  capitano  sostiene  che  vi*  fu  congedo 
0  penAesso  temporàneo,  la  prova  è  a  di  lui  carico.  (4). 

6.  Sebbene  per  regola  generale  il  capitano  sia  risponsabile 
ddla  merce  consegnatagli  sino  a  che  non  1'  abbia  a  sua  volta  con- 
sonata a  terra  ai  caricatori,  od  a  chi  per  essi,  tuttavia  per  spe- 
ciali convenzioni  si  possono  porre  limiti  restrittivi  a  cosifatta  ri- 
sponsabililà,  senza  contravvenire  air  essenza  del  contratto  di  no- 
leggio. (5). 

7.  La  baratteria  del  capitano  non  importa  di  necessità  la  per- 
dita, né,  senza  questa,  attribuisce  verun  diritto  air  assicurato,  seb- 
teae  r  assicuratore  abbia  assunto  anche  il  rischio  per  colpa  e  ha- 
wJUeria  del  capitano.  —  Perciò  se  il  capitano,  durante  il  tempo 
preftiito  air  assicurazione  del  bastimento,  abbia  commesso  baratteria 
verso  r  armatore  salpando  per  un  porto  diverso  dal  fissato,  ed  in 
qnd  porto  abbia  poscia,  ma  dopo  spirato  il  tempo  delT  assicu- 

(1)  Genova  4  fcb.  1861  (BeU.  XIII.  1  470). 

'(f)  Genova  2  maggio  1861  (BeU,  XIH.  2.  475). 

^)  Trib.  Comm.  di  Messina  22  feb.  1862  (BeU,  XIV.  2.  708) 

(4)  Genova  lo  die.  1863  (BeU,  XV.  2.  850). 

(5)  Genova  26  feb.  1864  (Belt.  XVI.  2.  183). 
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rajrìone,  venduto  il  bastimento,  F  armatore  non  ha  diritto  verso 
r  assicuratore  air  abbandono.  (1). 

8.  Perchè  la  facoltà  di  fare  T  abbandono,  di  cai  air  art.  311 
del  Cod.  di  commercio,  sia  interdetta  al  capitano  che  è  uà  tempo 
stesso  proprietario  o  comproprietario  della  nave,  non  è  necessario 
sia  intervenuta  frode  da  parte  sua.  (2) 

Capìtoli  cattedrali  (  V.  anche  le  v.  Beneficio  ecclesiastico^  voL 
IX.  p.  91-104,  Beni  ecclesiastici,  voi.  IX.  220-230  e  Parrocchia). 

1.  Ad  un  capitolo  cattedrale  o  ad  una  fabbricerìa  parrocchiale 
non  è  necessaria  alcuna  approvazione  della  competente  autorità  ec- 
clesiastica per  concedere  una  pensione  di  riposo  ad  un  loro  impie- 
gato dopo  lunghi  e  fedeli  servizi.  (3). 

2.  È  principio  consacrato  dalla  giurisprudenza  ecclesiastica  es- 
sere i  capitoli  deHe  chiese  cattedrali  costituiti  e  formati  dai  soli 

(1)  Gass.  Milano  5  apr.  1865  (Coli.  off.  Sez.  Ricorsi  p.  53).  La  sola  in- 
tenzione nel  capitano  di  vendere  ed  appropriarsi  la  nave  non  basta  ad*  intener- 
tire  il  di  lui  possesso,  a  spossessarne  il  proprietario  e  produrre  per  questo 
perdita  reale,  ma  è  necessaria  la  vendita  ed  appropriazione  effettiva.  Nel  caso 
concreto  la  perdita  effeUiva  pel  fatto  della  vendita  si  realizzò  in  un  momeato 
in  cui  era  già  spirato  da  parecchi  giorni  il  tempo  dell'  assicurazione,  e  gli  as- 
sicuratori rimasero  perciò  liberati. 

(2)  Cass.  Torino  31  genn.  1873  {Giurispr.  X.  229).  Confr.  le  massime 
e  le  note  a  pag.  176  e  177  del  voi.  V.  di  questo  Archivio,  <  Si  comprende 
che  il  proprietario  della  nave,  civilmente  responsabile  dei  fatti  del  capitano  e 
vincolato  dalle  obbligazioni  contratte  da  quest*  ultimo  in  ciò  che  concerne  h 
nave  e  il  viaggio,  possa  in  ogni  caso  liberarsi  dalla  responsabilità  e  daHe  ob- 
bligazioni predette  mediante  V  abbandono  della  nave  e  del  nolo.  Sarebbe  stalo 
troppo  rigoroso  e  pregiudizievole  al  commercio  mariuimo  il  tenere  il  p^oprì^ 
tario  della  nave  per  risponsabile  indefinitamente,  e  su  tutti  i  suoi  beni,  per  le 
obbligazioni  contralte  dal  capitano,  ossia  da  un  mandatario  di  cui  esso  é 
nell*  impossibilità  di  sorvegliare  e  controllare  la  condotta.  Questa  e  non  altra  é 
la  ragione  del  diritto  di  abbandono  concesso  al  proprietario  della  nave.  Questa 
ragione  fa  altresi  palese  che  tale  diritto  non  ha  più  fondamento  e  deve  cessare 
quando  il  proprietario  é  lo  stesso  capitano  che  ha  contratto  le  obblifazìoDL 
Ond'è  chiaro  che  il  diniego  del  diritto  di  abbandono  al  capitano  proprietario 
é  indipendente  da  ogni  idea  di  frode  da  parte  sua.  »  V.  Giurispr.  X.  p.  2S8. 

(3)  Torino  20  luglio  1872  (Giurispr.  IX.  598).  Goni  Senato  Genova  Ì9 
apr.  1863  (Mantelli  IH.  54).  Vedi  inoltre  la  sentenza  e  le  note  a  p.  178  voi. 
111.  della  Giurisprudenza. 
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C2M0DÌCÌ.  —  I  beneficiati  quindi  non  fanno  parte  del  capitolo  e  non 
hamH)  cosi  voce  né  voto.  Può  derogarsi  a  questa  massima  con  i- 
speciaie  fondazione,  per  mezzo  di  privilegio  o  di  consuetudine,  la 
quale  ha  gran  peso  nel  decidere  simili  controversie.  —  Ài  soli  ca- 
DOBiei  pure  per  diritto  comune  spetta  V  amministrazione  ed  il  regime 
del  patrioHmio  del  capitolo,  abbenchè  nella  massa  capitolare  si  siano 
JDcluse  le  dotazioni  delle  benelìciature.  —  Ciò  tanto  più  deve  am- 
mettersi se  la  pratica  è  sorretta  da  inveterata  e  più  cbe  secolare 
consuetudine.  —  La  regola  quod  omnes  tangit  ab  omnibus  debet 
adprobari  non  è  applicabile  quando  i  beni  od  i  redditi  apparten- 
geoo  al  corpo  morale,  al  collegio,  i  cui  legìttimi  rappresentanti  so- 
lamente amministrano.  —  I  privilegi  non  possono  estendersi  da  caso 
a  caso,  né  da  persona  a  persona  per  la  stretta  e  rigorosa  interpre- 
tazione alla  quale  vanno  soggetti.  —  C!ome  in  ogni  gerarchia  si 
osserva  una  graduazione  nel  riparto  dei  proventi,  cosi  è  giusto  che 
i  canonici  essendo  d' un  grado  più  elevato  a  quello  dei  beneficiati, 
e  perciò  soggetti  a  maggiori  spese,  abbiano  una  porzione  superiore 
a  quella  dei  beneficiati,  come  nelle  stesse  proporzioni  contribuiscono 
io  caso  di  deperimenti  de'  fondi.  (1). 

3.  La  soppressione  dei  canonicati  di  patronato  regio  o  laicale 
Dov  altrimenti  è  ordinato  dalla  legge  15  agosto  1867,  se  non  in 
quanto,  quelli  detratti,  rimangano  ancora  a  comporre  il  Capitolo  12 
canonicati  di  patronato  ecclesiastico,  e  di  libera  collazione  (2).  — 
Parimenti  le  prelature  e  le  cappellanie  ecclesiastiche  o  laicali  delle 
chièse  cattedrali  non  sono  colpite  di  sopressione  se  non  per  quanto 
eccede  il  numero  di  sei.  —  Per  conseguenza  non  è  ammissibile  la 
domanda  di  rivendicazione  dei  patroni,  giusta  Tart.  5  di  detta  legge, 
qualora  per  eOetto  della  medesima,  il  numero  dei  canonicati  risul- 
tuM  inferiore  a  dodici,  e  quello  delle  cappellanie  inferiore  a  sei.  — 
È  a  ritenersi  quale  cappellania  corale  annessa  al  Capitolo  cattedrale 
qmila  il  cui  investito  debba  riportare  T  approvazione  del  Capitolo 


0)  Sassari  27  febbr..i860  (BelL  XH.  2.  300). 

(2)  Conf.  Torino  3  giugno  187t  {Giurispr,  Vili.  550)  e  23  maggio  1873 
(mH  585).  Quest'ultima  decide  altresì  che  le  dignità  e  gli  uffici  capitolari 
Mi!  compresi  in  detto  numero  di  dodici  canonicali  ;  e  che  il  patrono,  il  quale 
liMfica  il  canonicato  di  patronato  laicale,  deve  dimostrare  che  questo  eccede 
i  MOMro  di  dodici.  Questa  prova. di  fronte  air  investito  e  al  Capìtolo  non  può 
avori  da  aempiici  lettere  dell*  amministrazione  del  Demanio  con  cui  siasi  rico- 
Bosdula  quella  eccedenza. 
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ed  abbia  T  obbligo  di  inierveoìre  in  coro  coi  canonici  e  alla 
capitolare  delle  domeniche  6  delle  altre  feste.  —  Sebbene  al  mo- 
mento della  fondazione  del  canonicato  e  del  benefizio  la  chiesa  non 
fosse  ancora  cattedrale ,  ma  soltanto  collegiata ,  tuttavia  per  deter- 
minare r  applicazione  o  meno  della  legge  15  agosto  1867  deU)esi 
riguardare  alla  condizione  in  cui  la  chiesa  si  trovava  allorquando 
la  legge  slessa  venne  attivata.  (1; 

Capìtoli  parrocchiali  (  V.  le  voci  Beni  e  Benefici  Ecclesiastici, 
voi.  IX.  p.  91-104,  220-230,  Capellania,  Enti  ecclesiastici.  Par- 
rocchia  e  Patronato). 

Capo  d'anno 

Il  capo  d' anno  nel  Regno  d' Italia,  e  specialmente  in  Genova, 
non  è  giorno  festivo  legale:  quindi  è  valido  un  protesto  cambiario 
levato  in  quel  giorno.  (2), 

Capo-mastro  (Y.  anche  Competenza  e  Locazione). 

•    Il  capo-mastro  per  questa  sola  qualità  non  è  un  commerciante 
finché  non  fa  che  prestare  Y  opera  sua  nelle  costruzioni.  (3). 

Cappa 

Il  diritto  di  cappa  convenuto  a  favore  del  capitano  gli  è  do- 

(1)  Torino  1  febbr.  1873  {Giurispr.  X.  343).  Conf.  le  sentenze  citate 
nella  nota  precedente,  e  Cav.  Pai.  2  SeU.  1873  (Legge  1874  p.  36). 

(t)  Trib.  supr.  Lipsia  20  genn.  1871  (Monitore  XII!,  138).  V.  Fi/un  la 
lettera  di  cambio  p.  376.  Pende  in  Parlamento  una  proposta  per  dichiarare 
giorno  festivo  il  capo  d*  anno. 

(3)  Torino  28  nov.  1871  (Giurispr.  IX.  171  ).  Ma  se  il  capo-mastro  si 
fa  imprenditore  e  costruisce  per  altri  con  danaro  proprio,  a  suo  rischio  e  pe- 
ricolo, allora  si  fa  commerciante  e  fa  atto  di  commercio.  Conf.  Cass.  Biilano  4 
giugno  1864  (ivi  I.  213);  Torino  19  giugno  1844,  16  feb.  \U9  (BetL  875) 
6  luglio  1852  (Ben.  659)  il  genn.  1853  {Beit.  119),  2  luglio  1860  (Diario 
for,  617),  1  luglio  1864  (Giurispr,  I.  303),  29  olt,  1«66  (ivi  IV.  77),  31 
maggio  1867  (tVt  IV.  458),  9  nov.  1869  (ivi  YH.  72);  Genova  17  agosto 
1869  (Gazz,  Trib.  Gen.  354);  Trib.  civ.  Roma  20  apr.  1861  {Giur.  eomm. 
Genova  456).  V.  Dalioz  voc.  Acle  de  comm.  N.  208,  e  questo  Archivio  voi 
XI.  p.  205  nota  1. 
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vuto  io  caso  di  perdita  della  nave  assicurata  anche  sul  prezzo  di 
assicorazioiie  del  nolo.  (1) 

Cafpella  musicale 

L  istituzione  di  una  cappella  musicale  non  costituisce  queir  ag- 
gr^ato  d' individui  forofiato  dalla  legge  o  dalla  convenzione  da  an- 
noverarsi fra  gli  enti  o  corpi  morali.  —  Sebbene  la  suddetta  cap- 
pella abbia  per  iscopo  di  accompagnare  le  sacre  funzioni,  ciò  nul- 
lameoo  non  può  dirsi  uno  stabilimento  inserviente  al  culto.  (2). 

Cappella  suburbana 

L'  azione  rìvendicatoria  d'  una  cappella  come  succursale  della 
chiesa  è  solo  di  diritto  civile  privato.  —  Sotto  il  nome  di  beni 
della  chiesa  si  comprendono  quelli  soltanto  che  appartengono  ai 
singoli  beneflzi  o  agli  stabilimenti  ecclesiastici.  —  Se  nel  decidere 
circa  la  proprietà  della  cappella  si  trasse  argomento  dal  possesso, 
e  si  tenne  che  la  stessa  fosse  già  ridotta  in  fatto  ad  uso  profano, 
Doo  si  violarono  gli  articoli  418  e  436  del  God.  civ.  Alb.  (425  e 
434  del  Cod.  civ.  it.  )  né  altri  principi  di  gius  ecclesiastico.  —  L'in- 
terpretazione di  decreti  sinodali  non  dà  luogo  a  travisamento  né  a 
cassazione.  (3). 

Cappellania  (V.  anche  le  v.  Beni  ecclestastici,  voi.  IX.  p.  220- 
230,  Enti  ecclesiastici.  Patronato  e  Parrocchia). 

1.  La  voce  cappella  ser\'e  a  designare  tanto  r  amministrazione 
0  fibbriceria  della  chiesa,  quanto  la  prebenda  dell'  investito.  (4) 

2.  Non  sussiste  cappellania  ecclesiastica  senza  la  erezione  ca- 
DOito  dell'  Ordinario  (5).  —  Sebbene  il  fondatore  abbia  nominato 


(1)  Genova  7  aprile  1863  (Bettini  XV.  2. 

0^  Genova  8  maggio  1863  {BeU.  XV.  2.  357). 

(9  Cass.  Milano  28  marzo  1863  (Bett.  XV.  1.  332). 

(4)  Torino  i  marzo  1872  {Giurispr.  IX.  36i).  Conf.  stessa  Corte  24 
1871  (ivi  Vm.  401). 

^}  V.  questo  Archivio  IX.  p.  91-104  (Nota  alla  massima  n.*^  18).  Vedi 
pam  le  sole  aUe  massime  4-10  della  voce  Beni  ecclesiastici  {ivi  p.  220-230). 
Goiwiiia  ÌBoltre  Pizzamiglìo  in  questo  stesso  Archivio,  VI.  124-135. 
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il  capellanO;  pure  nessun  diritlo  si  può  dire  acquistato  da  lui  fio- 
che la  erezione  canonica  non  è  seguita.  —  Ess^do  divenula  impos- 
sibile r  erezione  per  la  sopravvenienza  della  legge  abolitiva  degli 
enti  ecclesiastici,  il  capeliano  nominato  dal  fondatore  non  ha  alcuna 
ragione  da  far  valere  sui  beni  assegnati  in  dote  alla  cappellania.  I 
beni  passano  direttamente  negli  eredi,  e,  in  ispeciC;  nei  sostituiti. 
—  Non  v'  ha  sostituzione  proibita  nella  disposizione  con  cui  il  fon- 
datore di  una  capellania,  prevedendo  la  soppressione  di  questi  enti, 
ordina  che  ciò  avvenendo  i  beni  passino  ad  altri  che  espressamente 
per  tale  eventualità  nomina  in  via  di  sostituzione.  (1). 

3.  Le  capellanie  laicali  instituite  col  Breve  pontificio  14  mag- 
gio 1828  rivestono  la  natura  di  opere  di  carità  e  di  beneficenza. 
Le  loro  dotazioni  a  favore  di  persone  povere  tengono  luogo  di  quel 
patrimonio  ecclesiastico,  di  cui  debbono  essere  provvisti  i  chierici 
prima  di  essere  ammessi  agli  ordini  sacri.  —  Non  è  immutata  la 
loro  natura  di  opere  di  l^neficenza  dair  obbligo  alle  stesse  inerite 
della  celebrazione  di  50  messe  annue  (2). 

4.  Il  decreto  3  gennaio  1861  del  R.  commissario  Valerio,  col 
devolvere  la  proprietà  delle  cappellanie  a  coloro  che  avranno  di- 
ritto al  patronato,  volle  colpire  la  proprietà,  non  il  semplice  eser- 
cizio del  diritto  (3). 

5.  Non  è  indispensabile  la  produzione  delPatto  di  fondazione 
di  una  cappellania  o  dr  altro  istituto  ecclesiastico  per  provarne  la 
vera  natura  (4).—  L'essere  i  beni  accolonnati  in  catasto  alla  cap- 


ei) Cass.  Torino  25  genn.  1872  {Giurispr,  IX.  167).  Conf.  Cass.  Palermo 
6  apr.  1870  (  Temi  Zancìea  II.  139);  Cass.  Napoli  3  agosto  1871  (Caw.  Trik. 
Nap,  XXIV.  233).  V.  inoltre  Giurispr.  Vili.  553. 

(2)  Cass.  Torino  29  luglio  1872  (Giurispr.  IX.  633).  Conf.  App.  Torioo, 
16  ou.  1871  {ivi  i\).  La  legge  15  agosto  1867  non  comprende  quelle  ha- 
dazioni  che  hanno  per  iscopo  V  istruzione  e  la  beneficenza,  sebbene  ìodiretta* 
mente  possano  giovare  al  decoro  del  culto.  La  esenzione  delle  soppressioni  di 
queste  capellanie  (istituite  col  Breve  Pont.  14  maggio  1828)  importa  F esen- 
zione dalla  tassa  del  30  per  100  ordinata  dalFart.  18  della  citata  le{^  di 
siipprcssione.  Vedi  Torino  8  apr.  1870  (ivi  VII.  554)  e  questo  Archivio  (IX. 
220-230)  e  specialmente  le  note  alle  massime  5  e  6.  Sui  principi  generali  coi 
é  informala  la  legge  15  agosto  1867  vedi  più  avanti  la  nota  alla  massima  li. 

(3;  Macerala  5  marzo  1872  (Giurispr.  IX.  589). 

(4)  V.  questo  Archivio  IX.  p.  99,  massima  34  e  la  nota  2.  Conf.  Napoli 
14  maggio  1868  (Giurispr,  VI.  192),  Torino  24  marzo  1871  (ivi  VAI.  401). 
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pella  DOD  prova  che  la  proprietà  De  spetti  alla  fabbricerisl  della  ca- 
pella,  anziché  alla  prebenda  del  rinvestito  (1). 

6.  Lasciandosi  ì  propri  beni  ad  una  chiesa  col  peso  della  ce- 
lebrazione di  messe,  non  si  fonda  una  cappellania  laicale,  né  si  crea 
un  legato  pio  (2). 

7.  Alle  cappellanie  laicali,  che  si  considerano  conoe  benefìzi 
impropri,  sono  applicabili  per  analogia  le  leggi  canoniche  (3). 

Secondo  queste  chiunque  fonda  un  beneficio  acquista  ipso  ime 
il  diritto  di  patronato  attivo,  e  non  ne  rimane  privato  se  non  per 
sua  rinuncia  espressa.  E  cosi  se  il  fondatore  non  indicò  le  persone 
che  dovessero  succedergli  nel  patronato  attivo,  passa  questo  nei  di 
hi  eredi  e  si  ha  il  patronato  come  ereditario  (4). 

8.  Non  è  ufficio,  né  titolo  ecclesiastico  quello  deirinveslilo  di 
nna  cappellania  semplicemente  laicale,  sebbene  per  disposizione  del 
testatore  egli  debba  rivestire  la  qualità  di  sacerdote.  Di  conseguenza 
non  sarebbe  ecclesiastico  ma  laicale  il  padronato  attivo  della  cap- 
pellania laicale  attribuito  successivamente  agli  investiti  della  cap- 
pellania. Non  cessa  di  essere  laicale  tale  patronato  solo  perché, 
ogni  volta  che  l'investito  muoja  senza  aver  nominato  il  suo  succes- 
sore, il  diritto  dì  nominario  spetti  secondo  la  fondazione  al  parroco 
prò  tempore.  —  Quindi  soppressa  la  cappellania  per  la  legge  15 
agosto  1867,  Fattuale  investito  ha  il  diritto  quale  patrono  di  svin- 
colare nel  proprio  interesse  i  beni  della  dotazione  pagando  la  dop- 
pia tassa  di  successione  fra  estranei  giusta  Vart.  5  della  legge  ci- 
tata (5). 

(1)  Torino  4  marzo  1872  (Giurispr,  IX,  364).  Le  risultanze  del  catasto 
fanno  fede  nei  rapporti  tra  i  Comuni  e  i  privati  per  il  riparlo  delle  imposte, 
ma  000  (anno  prova  di  proprietà.  Vedi  nello  stesso  senso:  Gasale  5  die.  1868 
{Temi  Gas,  II,  5),  5  luglio  1869  {ivi  U1)  6  luglio  1869  (it;t298);  Cass.  Nap. 
U  iogfio  1870  (Gazz.  Trib,  Nap.  XXIll.  274;  Lucca  14  die.  1870  (Annali 
IT.  X  607). 

(2)  Cass.  Napoli  23  olt.  1872  (Gazz,  Trib.  NapoU  XXV,  p.  377)  Cf.  Gm 
ritpr.  I,  48. 

(3)  Semprechè  non  contraddicano  allo  spirito  delle  leggi  civili. 

(4)  Senato  di  Piemonte  27  gennaio  1845  (Giurispr.  X,  159).  A  pag.  157 
£  éfXto  Giornale  sono  riportale  le  dotte  conclusioni  deirAw.  Generale  Busso- 
fino.  Bìtomerenio  su  questa  materia  alla  voce  Enti  ecclesiastici  e  Patronato, 

(5)  Torino  28  febb.  1873  (Giurispr.  X.  377).  Le  massime  stabilite  dalla 
Corte  di  Torino  furono  propugnale  con  molta  dottrina  dalUavv.  Canoino,  La 
Cappetknia  Marcandi  in  Rondissone,  Torino  1873.  Vedi  inollre  la  bella  mo- 

An^TÌo  Otqridico  voi.  XTT.  20 
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9.  L* erede  che  ha  eseguito  per  lungo  tratto  di  tempo  il  testa- 
mento non  può  più  tardi  impugnare  la  fondaziODe  ivi  fatta  di  una 
cappellania  in  base  air  art.  8ÌB5  God.  Alb.,  ed  in  ispecie  oiqporre  tale 
nullità  la  prima  volta  contro  le  Finanze  dopo  la  legge  di  sopf^s- 
sione  15  agosto  1867  (l). 

10.  Sebbene  il  cappellano  maestro  non  sia  stato  nominato  a 
vita,  pure  se  egli  tenne  TufScio  lodevolmente  per  lungo  tratto  d*aikoi, 
non  può  esser  licenziato  salvo  per  causa  di  sopravenuta  indegoiti 
0  incapacità  (2).  Il  lascito  ad  una  confraternita  perchè  curi  la  co- 
modità delle  messe  e  deir  istruzione  ai  confratelli  ed  alla  popola- 
zione non  induce  la  fondazione  di  una  cappellania  con  investitura  di 
un  cappellano  a  vita  (3).. 

11.  È  esente  dalla  soppressione  la  cappellania  quando  tntStìo 
annesso  è  di  provvedere  ai  bisogni  religiosi  di  una  popolazione  che 
trovasi  lontana  dalla  chiesa  parrocchiale  (4). 

12.  L'art.  1.  n.  6  della  Legge  15  agosto  1867,  per  il  quale 
sono  soppresse  le  istituzioni  con  carattere  di  perpetuità,  che  sotto 
qualsivoglia  denominazione  o  titolo  sono  generalmente  qualificaie 
come  fondazioni  o  legati  pii  per  oggetto  di  culto,  è  solo  apidicabile 
a  quelle  istituzioni,  le  quali,  oltre  ad  avere  carattere  di  perpetuità 
e  scopo  di  culto,  rivestono  la  qualità  di  enti  autonomi  e  per  so 
stanti  con  personalità  giurìdica  e  patrìnH)nio  proprio;  non  a  qoelte 
fondazioni  e  legati  pii  che,  pur  essendo  ordinati  per  durare  in  per- 
petuo e  per  oggetto  di  culto,  costituiscono  semplici  pesi  gravitaiUi 
sul  patrimonio  di  qualche  privato  o  corpo  morale  tuttora  esis- 
tente (5). 

nografia  di  Plaiaiiiifflio,  Archivio  Giuridico  VII  24-135.  Ritorneremo  sa  que- 
st'argomento alle  V.  Enti  ecclemstici  e  Patronato,  V.  anche  la  v.  Bauféù 
ecclesiastico,  Arch.  IX.  91-104. 

(1)  Torino  22  Aprile  1873  (Giurispr.  X.  492). 

(2)  In  tale  caso  la  rimozione  potrebbe  aver  luogo,  sebbene  la  nomiai  si 
fosse  fatta  a  vita.  Consulta  Torino  20  genn.  1870  {Giurispr,  IX.  249). 

(3)  Casale  21  luglio  1873  {Giurispr.  X.  589). 

(4)  Cass.  Torino  28  feb.  1873  {Giurispr.  X.  229),  ConC  slessa  Gortó 
22  nov.  1872  {ivi  116).  Il  carattere  della  parrocchialità  salva  sempre  Teu^ 
dalla  soppressione.  Vedi  questo  ArchiviOy  voi.  IX.  p.  101  e  102,  e  la  rstisim' 
seguente.  '. 

(5)  Torino  10  giugno  1872  {Giurispr,  fX,  457).  V.  in  senso  coofoniia  fi 
massima  n.  6  riferita  nel  voi.  IX  p.  223  di  questo  Archivio  e  la  nota  a  p.  tSi 
Aggiungi  le  sent.  15  feb.  4,  8  e  11  marzo  e  1  aprile  della  slessa  Corte  {Ghi^ 
rispr,  IX,  186,  314,  315,  335  e  364). 
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Quando  dalle  tavole  di  fondazione  si  evince  che  la  cappellania 
venne  fondata  da  tutti  i  Df)en)bi*f  componenti  un'  agnazione ,  e  che 
9  gias  patronato  venne  accordato  a  favore  di  tutti  i  membri  del- 
rintera  famiglia  ed  agnazione,  il  gius-patronato  è  a  dirsi  famigliare 
e  gentilizio.  —  Trattandosi  di  patronato  famigliare  o  gentilizio  é 
ftitx^ìo  generalnoente  ammesso  dalle  leggi  canoniche  che  il  gius- 
patrodato  può  essere  diviso  nel  senso  che  Tesercizio  del  diritto  di 
Miliifla  risieda  presso  un  solo  dei  membri  delia  famigh'a  o  delPa- 
gnsiene,  e  Tesercizio  degli  altri  diritti  costituenti  il  gius-patronato 
posa  esperirsi  dagli  altri  membri  della  famiglia.  ~  In  questo  caso 
eirid  dm  esercita  il  diritto  di  nomina  del  cappellano  non  può  ap- 
profittare esclusivamente  dello  svincolo  dei  beni  costituenti  la  dote 
(fe%  cappellania  (1).  Nel  gius-patronato  famigliare  la  divisione  dei 
bem  derivanti  dallo  svincolo  della  cappellania  deve  farsi  per  stirpi, 
assegnando  alla  linea  di  ciascun  patrono  un'eguale  quota  di  beni, 
eooie  viene  praticato  nelle  divisioni  dei  fidecommessi  (2). 

li  A  termine  della  legge  15  agosto  1867  non  altrimenti  i  pa- 
troni delle  cappellanie  possono  godere  dello  speciale  diritto  di  ri- 
tenere ì  beni  in  natura,  e  pagare  soltanto  il  22  per  100,  se  non  a 
mdinODe  che  essi  paghino  quanto  è  dovuto  al  demanio  nei  termini 
e^eeendo  le  rate  stabilite  pei  patroni  dei  benefizi  ecclesiastici.  In 
Skl^  il  patrono  decade  dagli  speciali  diritti  ;  rientra  cioè,  quanto 
a  pesi  e  quanto  ai  diritti,  nella  condizione  comune:  il  Demanio  a- 
cqftrista  il  possesso  della  dote  della  cappellania,  ed  il  patrono  che 


(1)  La  Gazz.  dei  Trih,  di  Genova,  dalla  quale  togliamo  questa  massima 
fa  qpe^ta  nota.  Rettamente  la  Corte  decideva  che  io  sostanza  il  maggior  nato 
dwoata  ad  amministrare  la  cappellania  non  esclude  gli  altri  compatroni  dal 
diritto  di  sTÌncolare  i  beni  della  medesima.  Egli  é  infatti  impossibile  confondere 
ramomiistrazione  di  an  diritto  col  diritto  stesso;  qualunque  sia  il  titoto  per 
coi  si  amministra,  non  può  l'amministratore  escludere  coloro  nel  cui  interesse 
anraioistra.  Cosi  insegna  il  Ikluca  in  diversi  discorsi,  e  specialmente  nel  disc. 
3.  B.  3,  disc.  21,  n.  6,  disc.  60,  n.  27  De  fideicommiss, 

...0)jGenofa  34  die.  1872  (Gazutta  Trib,  Gen,  XXV.  p.  6).  General- 
i9(IHfr  i  pispalronato  si  divide  per  capi,  ma  se  sono  chiamate  al  godimento 
diem  £ferse  linee,  «  inter  plures  lineas  ab  initio  vocatarum  dividliur  m 
tisrpet,  heet  in  qualibei  linea  competai  in  capita  •  (De  Luca  De  iur.  patr. 
vicoli,  8,  disc.  61,  n.  19).  <  Che  poi  le  cappellanie  laicali'  si'  regolino 
ad^m^v  fuieicommissorum  piuttosto  che  colle  regole  dei  veri  beneflzi  eccle- 
àffii(i^  e  comunemente  instato  non  solo  dal  De  Luca,  ma  eziandio  dal  Be- 
T2t&'€omm,  in  ius  can.  II.  Àpp.  Vegi^.  pure  la  sent.  di  Torino  {Beti.  1857, 
%  237).  *  Gazz.  Trib,  Gen.  l  e. 
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vuole  ricuperarla  con  azione  da  intentare  entro  il  quinquennio  deve 
soggiacere  al  pagamento  della  tassa  del  30  per  100  ;  il  Demanio 
acquista  il  possesso,  salvo  al  patrono  il  diritto  di  chiedere  sulla  so- 
stanza già  appartenente  alla  cappellania  la  parte  sua,  cioè  il  70  per 
100  sui  mobili  e  sulla  rendita  sostituita  ai  beni  immobili  (1). 

Filippo  SstAPna 

(1)  Gass.  Torino  19  Luglio  1872  (Giurispr.  IX,  547.  La  saprema  Corte 
compendia  assai  bene  ì  principi  generali  a  cui  é  informata  la  l^gc  15  agosto 
1867  sulla  soppressione  degli  enti  morali  ecclesiastici.  Ckxlesla  le^  muore  én 
seguenti  princìpi: 

Primo,  Soppressione  degli  enti  morali  ecclesiastici  od  aTenti  un  carattere  téà- 
gioso  qualunque,  comprese  le  cappellanie  anche  laicali,  e  generalmente  tutte  le 
istituzioni  perpetue  di  qualsivoglia  denominazione,  abbenché  non  erette  in  tìtolo 
ecclesiastico,  purché  destinate  ad  oggetti  di  culto; 

Secondo.  Passaggio  immediato  e  di  pien  diritto  in  possesso  del  Demanio  di 
tutti  i  beni  già  appartenenti  agli  enti  soppressi,  e  conversione  di  essi  beni  in 
rendita  sul  debito  pubblico; 

Terzo.  Ripartizione  deffnitiva  di  tutta  questa  sostanza  tra  il  Demanio  stesso 
e  il  fondo  pel  culto  nella  ragione  di  tre  a  sette,  dicbiarandosi  per  tale  affisiti 
imposta  a  favore  del  Demanio  la  tassa  del  30  per  100  sopra  tutto  il  patrimo- 
nio ecclesiastico,  ivi  comprese  eventualmente  anche  le  cappdlanie,  le  quali  ne 
furono  dichiarate  immuni  nel  solo  caso,  e  sotto  le  condizioni  stabilite  nell'ul- 
timo capoverso  dell'art.  5  di  detta  legge.  ^ 

A  questi  prìncipi  la  legge  ammette  le  seguenti  modificazioni: 

a)  Essa  riserva  agli  aventi  diritto  tutte  le  ragioni  di  devoluzione  o  di  rì- 
versibilità,  quali  si  riscontreranno  portate  dai  rispettivi  titoli,  riducendo ,  però 
resperimento  di  queste  ragioni,  in  riguardo  ai  beni  immobili,  alla  rendita  so- 
stituita ai  medesimi  mediante  la  conversione,  e  restringendolo  per  Uitta  la  so 
stanza  ad  un  quinquiennio,  sotto  pena  di  perenzione; 

b)  Ài  patronati  laici  e  ai  misti  per  la  parte  laicale  quando  si  tratti  di 
benefìzi  ecclesiastici  la  legge  rilascia  tutta  quella  parte  della  sostanza  già  ap- 
partenente airente  soppresso,  e  che  si  devolverebbe  al  fondo  per  il  colto,  ri- 
servando allo  Stato  la  parte  del  Demanio,  vale  a  dire  il  30  per  100.  E  inoltre 
concede  al  patrono  il  diritto  speciale  di  poter  rivendicare  tutti  i  beai  io  natora, 
purché  ne  faccia  la  dichiarazione  entro  Tanno  (poscia  esteso  al  biennio)  pa- 
gando contemporaneamente  al  Demanio  il  quarto  del  30  per  100,  ed  obbiiga&- 
dosi  al  pagamento  successivo  dei  rimanenti  tre  quarti  in  tre  rate  annue  ed  t- 
guali.  — Non  adempiendosi  alla  condizione  prescritta,  il  diritto  speciale  che  ae 
dipende  svanisce,  restando  al  patrono  il  diritto  generale  e  comune  alle  ragiooi 
dì  devoluzione  e  di  riversibilità,  quello  cioè  di  chiedere  la  parte  che  gli  spetta 
(il  70  per  cento)  sulla  sostanza  mobiliare,  e  suUa  rendila  sostituita  ai  beni  in- 
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mobyi  dell'ente  soppresso,  sotto  la  coDdizione  di  esperirne  entro  il  quinquen- 
nio, a  pena  di  perenzione.  Cosi  il  patrimonio  è  assimilato  al  diritto  di  devolu- 
liòaè  e  di  riversibilìlà,  ma  la  assimilazione  é  subordinata  alle  disposizioni  per 
coi  da  nn  lato  ai  patroni  si  assegna  la  sola  parte  della  sostanza  che  spetterebbe 
al  lòodo  pel  culto,  e  d'altro  lato  si  concede  loro  la  Taeoltà  di  chiedere  entro 
il  bieomo  tutti  i  beni  in  natura  anche  immobili,  pagando  al  Demanio  Tequiva- 
lente  della  di  lui  porzione; 

•)  Nuovi  diritti  speciali  la  legge  concede  ai  patronati  sopra  le  cappellanie. 

\J*  Al  Demanio  é  riservato,  non  il  30,  ma  solamente  il  22  per   100;   il 
rimanetUe  si  rilascia  ai  patroni; 

1^  1  beni  non  passano  nemmeno  provvisoriamente  in  possesso  del  Dema- 
m,  per  cui  occorra  poscia  una  rivendicazione  ;  a  favore  dei  patroni  di  cappel- 
lanie é  stJibilito  il  diritto  speciale  di  ritenere  i  beni,  e  di  ritenerli  in  natura; 
na  UUii  questi  diritti  speciali  la  legge  dichiara  di  concederli  a  condizione  che 
il  patrono  paghi  il  dovuto  al  Demanio  nei  termini  e  secondo  le  rate  stabilite 
ai  patroni  dei  beneOzi  ecclesiastici  ;  in  difetto  di  che  la  legge  pronuncia  ben 
anche  espressamente  la  decadenza  dai  diritti  speciali  conceduti  ;  allora  dunque 
i  patrono  delle  cappellanie,  perdute  pel  fatto  proprio  le  sue  ragioni  panico- 
larìy  rientra,  quanto  ai  pesi  e  quanto  ai  diritti,  nella  condizione  comune  ;  dovrà 
allo  Stato  la  tassa  generale  del  30  per  iOO,  e  il  Demanio  acquista  il  possesso, 
salvo  al  patrono  il  diritto  di  chiedere  sulla  sostanza  già  appartenente  alla  cap- 
ii 70  per  100  sulla  sostanza  mobiliare  e  sulla  rendita  sostituita  ai  beni 
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SULLA  CONDIZIONE  ATTUALE 
DEGLI  STUDI  ECONOMICI  IN  GERMANIA 


{Continuazione  e  fine.  Vedi  voi.  XI.  p.  395). 


Abbiamo  detto  negli  articoli  precedenti  che  tra  i  rimpro- 
veri più  antichi  che  si  sono  fatti  alla  scuola  di  Smith  sia  da  aaB6« 
verarsi  quello  del  materialismo,  a  cui  la  Scuola  Sociale  e  la  Scuota 
Storica  opposero  il  cosi  detto  principio  etico.  Valenti  economisti 
dei  tempi  nostri  hanno  scrìtto  particolarmente  su  questa  questione, 
e  basta  citare  i  nomi  di  Baudriilart,  Minghetti  e  Schàffle  che  fm 
dato  a  questo  indirizzo,  il  nome  di  direzione  economica  mdefer- 
na,  etc.  Ad  essa  si  associa  la  nuova  scuola  economica  della  (jermaiùa, 
unanime  nel  ripetere  le  obbiezioni  del  materialismo  e  nel  prOTtft 
la  necessità  di  una  giusta  unione  tra  Economia  Politica  e  la  Mo> 
rale.  Gli  avversari  sono  però  divisi  nelle  loro  opinioni  ;  poiché  men- 
tre alcuni,  quah  Eras  e  Bohmert,  (1)  sostengono  che  l'EcooOiMa 
Politica  smithiana  abbia  sempre  tenuto  conto  del  principio  eKe», 
altri,  come  Bamberger  (2)  Gneist,  (3)  ed  Oppenheim  (4),  io  dichia- 
rano un  controsenso  od  una  inutile  confusione. 


(1)  Eras,  op.  eli.  pag.  11  n:  Bfflimert,  op.  cit.  pag.  10,  126-29. 

(2)  Brentano,  Die  wissenschaftlkhen  Leistungm  ctc.  pag.  40. 

(3)  Verhandlungen  der  EisenacKer  Vfrsammhmg  pag.  125, 
(i)  Oq^poBlieim  op.  ól.  pag.  49. 


Digitized  by 


Google 


-  285  — 

AccentiaQdo  soltaDlo  che  la  questione  noo  è  nuova  nella  storia 
della  scienza,  noi  esporremo  primieramente  le  opinioni  di  Schàffle# 
ebe  possono  considerarsi  quale  programma,  e  poi  quelle  della 
nuova  scuola  tedesca.  v 

Io  un  articolo  pubblicato  nel  1861  nella  BetUsche  Vierieljahrs^ 
schrift ,  Schàffle  dimostra  la  necessità  di  sostituire  all'Economia  Po- 
litica crematistica  o  materialista  X  Economia  etica-antropologica , 
ossia  rEconomia  Politica  che  ha  per  principio  di  partenza  e  di  fine 
Xuomo,  non  il  bene  o  crema,  e  ne  sviluppa  le  conseguenze  per  la 
teoria  dei  tre  fattori  di  produzione,  della  rendita,  interesse,  profitto 
e  salario  e  particolannente  per  la  teoria  dell*  imposta  sul  reddito. 
Per  principio  etico-antropologico,  intende  egli  quello  di  considerare 
il  processo  della  produzione  non  come  processo  naturale,  ma  qual 
processo  di  coltura,  come  un  atto  morale  per  cui  Tuomo,  con  piena 
cognizione  di  volontà,  tende  al  conseguimento  de'  suoi  scopi.  Alia 
mancanza  di  questo  principio  attribuisce  le  teorie  materialiste  della 
scuola  di  Smith,  cioè  quelle  teorie  le  quali  credono  che  Fuomo  sia 
UD  meszo  di  produzione  mentre  ne  è  il  fine,  che  fanno  di  quella 
r  obbietto  esclusivo  o  principale  della  scienza  e  che  perciò  trattano 
malamente  la  divisione  e  il  consumo  dei  beni  (1). 

Le  osservazioni  di  SchàfTle  sono  sufficienti  a  dimostrare  che 
cosa  i  intende  ^^  principio  etico,  che  equivale  alla  subordinazione 
dei  beni,  della  produzione,  agli  scopi  niorali  e  sociali  che  devono 
essere  conseguiti  dair  uomo.  Pure  è  necessario  lo  insistere  su  tale 
^legazione,  sia  per  la  discussione  che  si  è  fatta  sul  proposito,  sia 
aacbe  per  dimostrare  V  accordo  generale  che  si  ha  su  tal  riguardo, 
loditi  al  1.»  Congresso  degli  Economisti  tedeschi  in  Eisenach,  il 
Presidente  Gneist,  pariando  sulla  necessità  dell'  intervento  dello 
Stato  allorché  gV  interessi  economici  si  trovino  in  opposizione  co- 
gp  interessi  morali,  aggiungeva,  che  Fespressione  di  fondare  TEco- 
Dooiia  Politica  sopra  principii  mollali  era  una  contraddizione  nei 
tmmni.  Al  che  rispondeva  Schmoller  dichiarando  :  che  con  quella 
emKsstooe  si  voleva  dimostrare  la  necessità  di  fondare  l'Economia 
Politica  sopra  r  uomo  morale,  cioè  su  queir  uomo  che  tende  a  che 
tutte  le  sue  azioni  sieno  morali,  ed  in  cui  r  egoismo  trova  la  sua 
giustificazione  quando  è  in  armonia  cogli  alti  scopi  che  egli  deve 

(1)  Vedi  Tari.  MensrJi  und  Gut  pag.  231-307,  e  Dan  (jespìlschaftliche 
Ststfm  I  §.  1.  i%  fi. 
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conseguire.  Si  è  perciò,  seguitava  egli,  clie  Y  espresaone  di  fi»- 
dare  r  Economia  Politica  suil'  egoismo  o  non  basta  od  è  falsa  e 
che  si  desidera  che  essa  abbia  i  suoi  rondamenti  sopra  priocipii 
etici  (1).  Bruno  Hildebrand  (2)  e  Brentano  risposero  anch'essi  alla 
obbiezione  di  Gneist.  «  L'Economia  Politica,  dice  Brentano  spiegando 
«  Fespressione  di  fondare  questa  scienza  sopra  principii  etici,  si  oocopa 
<K  degl'interessi  materiali  dei  popoli,  della  parte  economica  della  loro 
c<  vita.  Facendo  ciò,  essa  non  parte  dal  principio,  che  la  produzione 
a  e  Vaccumulazione  della  ricchezza  debba  essere  lo  scopo  principale 
«  degli  sforzi  deirindividuo  o  della  nazione.  Essa,  al  contrario,  sioo- 
(c  cupa  dei  beni  materiali  specialmente,  perchè  il  ben  essere  ma- 
«  teriale  è  la  condizione  necessaria  per  aversi  il  ben  essere  morale 
«  ed  intellettuale  dei  singoli,  e  perchè  la  ricchezza  materiale  è  De- 
ce cessaria  per  il  conseguimento  degli  scopi  e  del  progresso  dello 
«  Stato:  dunque  è  subordinata  al  punto  di  vista  generale,  etico  « 
(c  polìtico.  Ciò  è  dimostrato  dalla  storia  e  dallo  sviluppo  della  sdea» 

«  economica I  Socialisti  della  cattedra  dicono:  dal  posto  su- 

<(  bordinato  degF  interessi  economici,  risulta,  che  ove  lo  sviluppo 
((  economico  minaccia  di  prendere  o  ha  già  preso  una  via  per  cai 
<i  la  ricchezza  si  aumenta  non  ordinariamente  e  possono  essere  mi- 
te nacciati  o  non  curati  gV  interessi  morali,  civili  e  politici  del  pe- 
ce polo,  che  lo  Stato  abbia  il  dovere  d' intervenire  per  assicurare 
<c  gli  stessi,  quand'  anche  per  ciò  la  ricchezza  materiale  debba  es- 
ce sere  trascurata  nel  suo  aumento.  In  altri  termini,  essi  dicono,  che 
(c  nelle  quistioni  pratico-economiche  i  riguardi  etici  e  poUtici  vanao 
ce  davanti  agli  economici  (3)  ».  Non  si  tratta  dunque  di  confondere 
r Economia  Politica  colla  Morale,  come  pare  che  credano  gU  av- 
versarli dei  Socialisti  della  cattedra,  ma  di  determinare  se  e  siao 
a  qual  punto  debba  quella  tener  conto  di  questa.  Ecco  infatti  co- 
me, in  seguito,  la  quistione  suddetta  fu  sviluppata  da  Schoti)aig. 
Discorrendo  egli  dell'essenza  dei  problemi  della  Economia  Politica  e 
delle  modificazioni  essenziali  che  essa  ha  avuto  in  Germania  nd- 
r ultimo  ventennio,  si  trattiene  particolarmente  sulla  questione  del 
carattere  etico  della  nostra  scienza.  I  beni  materiali,  dice  egli  eqpo- 


(1)  Verkandlungen  der  Eisenacher  Versammlung  pag.  125,  131-32. 

(2)  lakrbucher  Iena  1873  pag.  1-5. 

(3)  Brentano,  Die  wissenschfrflHchen  ULstunffpn  des  tìerrn  L  Barnher- 
ger  pag.  54-56. 
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neiido  le  opinioni  del  Socialismo  contro  il  materialismo  economico, 
flOB  SODO  scopo  a  sé  stessi,  ma  un  mezzo  per  F  adempimento  degli 
scopi  sociali  degFindividui:  quindi  lo  stato  economico  possibilniente 
migliore,  ultimo  fine  della  scienza,  è  determinato  dal  modo  migliore 
e  dalla  massima  quantità  in  cui  si  raggiungono  gli  scopi  suddetti. 
Io  altri  termini,  Fideale  economico  è  determinato  dairideale  etico  e 
politico,  cioè  non  solamente  dalla  massima  produzione  della  ricchezza, 
oeme  solenne  la  scuola  di  Smith,  ma  anche  dal  modo  con  cui,  per 
mezzo  di  una  buona  divisione  della  stessa,  gl'individui  possano  con- 
seguire gli  scopi  a  loro  assegnati.  Dall'ammissione  di  questo  prin- 
cipio, che  per  l'autore  è  il  principio  etico,  deriva:  che  FEconomia 
Politica  DOD  deve  dare  la  massima  importanza  soltanto  alla  produ- 
zkMie  dei  beni,  ma  anche  al  loro  consumo  :  che  essa  non  deve  con- 
adenire  il  lavoro  come  pura  forza  produttiva  ma  come  parte  della 
vita  delFuomo  ;  che  essa  insomma  non  deve  sostenere  tutte  quelle 
tiorìe  materialiste  che  dimenticano  gli  scopi  sociali  dello  stesso,  al- 
fottenimento  dei  quali  le  ricchezze  son  destinate. 

La  scuola  economica  tedesca,  segue  Fautore,  ha  accettato  que- 
sti prìncipìi  dal  SociaUsmo  e  li  ha  sviluppati  sufficientemente. 

Quindi  essa  ha  tolto  il  carattere  di  materialismo  alFEconomia 
Politica  e  ne  ha  fatto  una  scienza  etica  ;  poiché  deve  chiamarsi  tale 
quella  scienza,  la  quale  non  solamente  accorda  colle  dottrine  del- 
f£l}ca,  ma  riconasce  che  i  principii  di  questa  sieno  importantissimi 
e  decisivi  {massgebend)  per  le  sue  dottrine  e  cerca  di  farne  F  ap- 
plicazione. Or  FEtica,  conchiude  Schònberg,  presenta  alla  società 
dd  secolo  XIX  la  soluzione  del  problema  che  tutti  gFindividui  con- 
fi^[iiano  realmente  una  vita  civile  ottenendo  i  loro  scopi  sociali,  e 
fEcooomia  Politica  deve  svilupparlo  per  quanto  a  lei  compete  (1). 

Gli  altri  economisti  della  Germania,  o  sostengono  in  generale 
h  aecessità  che  FEconomia  Politica  si  fondi  sopra  principii  etici, 
0  ne  danno  F applicazione  alle  teorie  della  scienza  e  particolarmente 
atta  Quistiane  sociale.  Appartengono  alla  prima  categoria  Cohn, 
Ha  anonimo,  Gontzen,  Enrico  von  Sybel,  Schònberg  ed  Held;  alla 
wooda,  Schmoller,  Wagner,  Brentano  ed  altri. 

II  lavoro  dei  primi  é  in  massima  parte  negativo,  poiché  essi 
combattono  le  teorie  materialiste  della  scuola  di  Smith,  da  noi  più 


(I)  8oll0nberfl^y  Ùir  Soìkwiithachaflsli'hrp.  nella  Snumìumj  cilaln,  fasci- 
colo l8i,  pag.  1-3i. 
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sopra  eDumerate.  Coiin  in  un  apposito  libro  dimostra  la  necessità 
di  fare  deirEconomia  Politica  una  scienza  etica  (1)  ed  acceoni  i 
tentativi  del  Sismondi.  Lo  scrittore  anonimo,  appellandosi  a  qae- 
sto  ultimo  economista,  rimprovera  alla  scuola  di  Smith  alcune  delle 
suddette  teorie.  L'Economia  Politica  di  Ricardo  e  di  Malthus,  dice 
egli,  non  ha  avuto  riguardo  al  principio  etico  e  perciò  ha  dovalo 
sostenere  conseguenze  inrunorali  ;  poiché  r  opinione  che  considera 
r  uomo  dal  punto  di  vista  di  una  merce  non  può  condurre  che  ad 
una  generale  demoralizzazione  e  non  può  conciliarsi  che  colla  scfata- 
vitù  (2j.  Held,  per  cui  la  scuola  di  Manchester  è  sinonimo  £ 
materialismo  economico,  difende  la  scienza  da  questa  accusa,  ma 
nota  che  essa  vale  per  quella  scuola  che  nello  studio  della  rie* 
chezza  dimenticò  gì'  interessi  della  civiltà  umana  ;  poiché  V  Eco- 
nomia Politica  moderna  ha  riconosciuto  che  la  questione  pie  ibh 
portante  della  scienza  non  sia  l'aumento  della  ricchezza  a  qua*- 
lun(|ue  costo,  ma  quella  che  per  mezzo  di  una  buona  divisione  dei 
beni  produca  uno  stato  politico  e  sociale  il  migliore  possibile.  GB 
interessi  economici,  dice  egli,  sono  subordinati  agi'  interessi  politici 
e  ciò  basta  a  difendere  la  scienza  dall'  accusa  di  materialismo.  EgQ 
trova  in  germe  nelle  teorie  di  Smith  la  falsa  idea  di  considerare  il 
valore  come  unico  scopo  della  scienza,  di  apprezzare  il  lavoro  come 
mezzo  per  r aumento  di  quello,  di  dimenticare  gli  scopi  dell'uomo 
e  di  fare  dell'Economia  Politica  una  scienza  in  servizio  del  capi* 
tale:  ciò  che  appunto  costituisce  il  Manchesterrianismo,  a  cui  egli 
con  Wagner,  SchmoHer,  Nasse,  ScheeI,  Schònberg,  Brentano»  op- 
pone il  principio  etico.  Non  nega  che  la  scuola  del  libero  scam- 
bio in  Francia  e  in  Germania  dimostri  la  necessità  di  prinoipH 
morali,  e  la  piena  armonia  della  Economia  Politica  colla  Morale,  ma 
soggiunge  che  essa  dimentica  che  il  lavoro  dei  fanciulli  di  12  ore 
al  giorno  é  immorale  (3).  Contzen,  citando  Schàffle  e  Mingbetti, 
crede  che  la  caratteristica  della  scienza  moderna  sia  quella  di  non  cod- 
siderar  Tuomo  qiial  mcjsjgo  di  produzione  e  di  partire  da  esso  e 


(1)  Eras,  op.  cìt.  pag.  iM2. 

{'i)  Anonimo,  Die  Ltìsung  ffer  socialen  Frage  pag.  2.  Arbeitsàmkr  ^ 
H-12,  19-20. 

(3)  Held,  art.  Nationalòkotwmie  pag.  665-66,  679-82,  689,  693-91, 697. 
e  l'ari,  nei  PreussMie  Jahrbucher  e  pag.  198-206.  U.  Die  Eiakommauteuer 
pag.  67-68. 
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aaa  dal  crema  per  pripciiHO  primo  (1)  ;  si  è  perciò  ctie  insieme 
a  Fttok  (2),  a  Schmoller  (3)  ad  fiademann  (4)  dimostra  la  pareo- 
Ida  dell'  attuale  iodirizzo  economico  colle  teorie  economiche  che 
dOBHoavano  in  altri  tempi  La  letteratura  tedesca,  per  questo  scrit- 
ìBft,  aspira  nei  nostri  giorni  a  fondare  l'Economia  Politica  sopra 
hm  etiche,  e  cita  i  nomi  di  Roscher,  Schàffle,  von  Hasner,  Stein, 
WB  Scbùz,  Kautz,  Knies,  Schulze,  ELsenarL  Queste  osservazioni 
valgono  a  iar  la  critica  della  politica  economica  odierna,  la  quale 
dkBeatica  la  società  e  T  umanità  negli  uomini,  considerandoli  quale 
pura  forza  di  lavoro  e  cercando  soltanto  Taumento  di  ricchezza. 

Il  carattere  subordinato  della  ricchezza  al  conseguimento  de- 
gli scopi  sociali,  os»a  il  contenuto  del  principio  etico,  appare  an- 
ebe  dagli  scritti  di  Enrico  von  Sybel,  che  in  armonia  cogli  altri 
rìB^irovera  alla  scuola  di  Smith  di  appellarsi  sempre  allo  aumen- 
ta della  ricchezza.  «  La  ricchezza ,  dice  egli ,  pon  ha  in  sé  al- 
e. €ua  valore:  essa  non  lo  acquista  se  non  in  quanto  soddisfa  ad 
«t  «D  bisogno  deir  uomo,  V  acquistare  è  in  tanto  uno  scopo  dell'uo- 
«  «0  in  quanto  serve  di  mezzo  al  conseguimento  di  più  alti  sco- 
c  pi.^  Allorché  la  produzione  della  ricchezza  viene  in  conti*ad- 
<t  dizione  con  quelli,  allora  le  leggi  economiche  rimangono  vere,  ma 
«f«8se  devono  sottonoettersi  a  leggi  piti  alte,  e  la  Società  e  lo  Stato 
«k  Boo  hanno  solamente  il  diritto  ma  anche  il  dovere  di  chiedere 
«.da  ogni  cittadino  tale  sottomissione  e  di  obbligarlo  per  mezzo  di 
«.leggi  nei  casi  di  necessità (5).  » 

..  Altri  economisti  sebbene  parlino  delia  necessità  del  principio 
e^eo  in  Economia  Politica  e  combattano  il  materialismo  econo- 
WfCQ,  pure  ne   sviluppano  alcune  conseguenze.  Citiamo  tra  essi 


(1)  Contieni  Geschichle  der  volkswirthsckafilichen  Lileratur  ìm  Mitlelal- 
iìr  zweite  Aullage.  Berlin  1872,  pag.  79-82;  e  Die  sociale  Frage  pag.  18. 
"^      iP)  Ponk,  Ueber  die   òkonomischen  Anschauungen  der  miltelalterlicken 
Tkeokgen  nella  Zn/scAn/( /ur  die  gesammte  SlaaUwissenschaft,  Tubingen  1869. 

(3)  Sohmollery  Zur  Geschichle  der  nationalokonomischen  Ansichten  in 
HimUckland  wahrend  der  Reformations-Periode  nella  Zeitschrifi  citata,  TQbin- 
^  1860,  pag.  461-66,  71Ì-15. 

-  .  (i)  Xndemanni  Die  nationalokonomischen  Grundsàlze  der  canonistischen 
Iff^  Jena.  1863.  pag.  187*200. 

(5)'H.  Ton  Sjbel,  op.  cit  pag.  i3-4i. 
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Sehmoller,  la  cui  opera  —  Storia  deUa  piccola  industria  detk 
Germania  nel  secolo  XIX  —  può  considerarsi,  come  dice  Io 
stesso  autore,  qual  contributo  per  il  fondamento  etico  dell'Economia 
Politica  (1).  Wagner,  per  cui  tale  quistione  è  ancora  da  svilup- 
parsi, insiste  sulla  necessità  del  ritorno  al  principio  etico  umano 
nella  scienza,  e  per  la  Quistione  sociale,  nella  teoria  del  lavoro  e 
del  libero  contratto.  Egli  quindi  parla  dei  doveri  morali  degf  ìbh 
presari ,  delle  classi  ricche  e  dello  Stato  per  la  soluzione  dì  tal 
questione;  dichiarandosi  favorevole  alla  revisione  dell'  attuale  sistaiia 
di  salario,  contrario  al  lusso  ed  all'abuso  del  diritto  di  proprietà, 
troppo  assoluto  secondo  le  leggi  attuali  e  troppo  favorito  dall'Eco- 
nomia Politica  (2j. 

Sono  anche  conseguenze  del  principio  etico,  molti  altri  maà 
di  soluzione  delia  Quistione  sociale,  generalmente  sostenuti  :  cosi  i 
mezzi  di  soluzione  per  la  quistione  degli  alloggi,  gli  altri  che  ten* 
dono  a  nobilitare  il  contratto  del  lavoro,  la  legislazione  sugli  stabi* 
limenti  manifatturieri,  gli  arbitraggi,  la  partecipazione  agli  utili  del* 
r  impresa  e  simli.  Però  altre  conseguenze  tentano  di  medicare  al* 
cune  teorie  economiche  e  particolarmente  quella  che  considera  il 
lavoro  come  un'altra  merce  qualunque.  Infatti  Wagner  e  Gootzea 
dicono  immorali  ed  inumane  le  pratiche  conseguenze  di  questa  teo- 
ria: Enrico  von  Sybel  accennando  alla  differenza  notevole  che  vi 
ha  tra  il  lavoro  e  qualunque  altra  merce ,  poiché  il  primo  è  una 
parte  dell'  uomo  stesso,  ne  trae  conseguenze  sulla  necessità  di  no* 
bilitare  il  contratto  del  lavorò,  sebbene  creda  che  la  scienza  pmra 
non  lo  possa  considerare  che  come  merce  (3).  Brentano  da  ultimo 
seguendo  le  idee  di  Hermann  e  di  Engel  che  in  un  prezioso  scrìtto 
—  Der  Prets  der  Arheit  —  (4)  ha  fattola  vera  fisiologia  dd  la- 
voro, accenna  estesamente  i  tentativi  che  si  sono  fatti  per  modifi- 
care quella  teoria  e  le  differenze  fondamentali  tra  il  lavoro  ed  ogai 
altra  merce,  e  conchiude  dimostrando  la  necessità  di  una  nuova 
trattazione  economica  della  stessa.  Aggiunge  che  le  anticlie  leggi 
economiche  riconoscevano  tale  differenza  e  che  soltanto  la  coalizione 


(1)  SohmoUer,  Zur  Geschichte  eie.  pug.  XUl. 

(2)  Wagner,  Hede  pag.  7-13. 

(3)  H.  TOH  Sjbely  op.  cit.  pag.  484)0. 

(i)  Vedi  Sammluiuf  gemei nvenUmd tic fwr  wissenachnfilìc/irr    Vortrage  fo- 
scicolo  20  e  21. 
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può  oggi  metter  gli  operai  oella  condizione  di  farla  valere  pratica- 
mente (1). 

Dal  fin  qui  detto  risulta ,  che  gli  economisti  della  nuova  scuola 
m  Germania  possano  dividersi  in  due  categorie,  circa  la  discussione 
sai  principio  etico.  Alcuni  scrivono  nel  senso  di  Sismondi  e  rela- 
tWamefile  alle  quistioni  teoretiche  della  scienza,  altri  discendono 
BeDa  pratica  parlando  dei  doveri  etici  dello  Stato  che  lo  determinano 
ad  intervenire  nella  vita  economica.  Sotto  questo  punto  di  vista  la 
contesa  traGneist  e  Schmoller,  ad  Eisenach,  non  era  che  apparente, 
poiché  si  Tuno  cha  X  altro  (riconoscevano  nella  vita  pratica  la  su- 
bordinazione degli  interessi  materiaU  agli  etici  ed  ai  politici. 

Bòhmert  ha  detto  erroneamente  che  i  giovani  economisti  della 
Germania  ritengano  come  un  loro  trovato  il  così  detto  principio 
elico,  e  si  dà  la  pena  di  dimostrare  che  Chevalier  e  il  Con- 
gresso degli  economisti  tedeschi  fondato  nel  1858  ne  avevano  te- 
nto conto,  non  dimenticando  il  fatto,  fin  troppo  ripetuto,  che 
Smith  era  professore  di  Filosofia  noorale  (2).  Noi  osserviamo  che 
noolti  di  essi  ci  rimandano  a  Sismondi,  che  altri,  come  Held,  non 
segano  il  fatto  che  la  scuola  di  Smith  ne  abbia  tenuto  conto,  ma 
ebe  questo  fatto  significa  nulla  se  nello  stesso  tempo  si  sostengono 
le  teorie  economiche  le  più  materialiste,  e  se  lutti  i  rapporti  del- 
l' Economia  polìtica  colla  Morale  si  riducono  alla  semplice  osserva- 
none  che  quella  raccomanda  il  risparmio  e  la  previdenza:  infine  quello 
ebe  «  trova  di  nuovo,  è,  in  questa  quistione,  l'appellarsi  in  pratica  ai 
doveri  etici  delio  Stato.  Per  quanto  poi  riguarda  la  scuola  del  libero 
«ambio  in  Gennania,  essa  non  è  caduta  negli  errori  materialistici 
della  scuola  di  Manchester,  dalla  quale  si  è  divisa  ;  pure  le  obbie- 
wàm  che  alcuni  membri  di  essa  han  fatto  air  articolo  di  Brentano 
-T+^  La  scuola  astratta  e  la  scuola  realista  —  e  le  loro  opinioni 
«Uà  politica  economica  dello  Stato,  che  essi  avean  abolito  teore- 
ticaniente  in  un  epoca  non  tanto  remota,  non  la  salvano  totalmen- 
te (3).  Anzi  possiamo  aggiungere  che  allorché  essa  con  Eras  (4) 


i\)  Brentano,  ArheitergUde  II.  pag.  1-43.  Con  lui  convengono  Wagner 
{Me  Eisenacher  Versammlung  pay.  236)  e  Solieel  (JalirbOclier.  iSlt,  pag. 
10^67)  e  SeliAnberg,  Die  Volksuirihschafislehre,  png.  17. 

(2)  Btnimert,  op.  cit.  pag.  IO,  125-29. 

(3)  Brentano,  Die  wisscnscfuìftlichen  Leislungen  ole.  pag.  11-12,  56-57. 
(l)  Sras,  op.  cit  pag.  U,  19,  23,  26-27. 
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Winh  (I)  Oppenheim  (2)  Walcker  (3)  insiste  nei  notare  che  fa 
Quìstione  sociale  sia  una  quistione  di  produzione  e  non  di  dtpì- 
sione  dei  beni,  come  credono  i  Socialisti  della  Cattedra,  sembra 
giustiAcare  Taccusa  che  la  scuola  di  Smith  non  pensi  ad  altro  die 
alla  produzione  della  ricchezza ,  sperando  inutilmente  che  Taumeoto 
di  questa,  senza  una  buona  divisione,  sìa  il  rimedio  di  qualunque 
male.  Se  noi  facciamo  questa  osservazione ,  non  intendiamo  negare 
che  Faumento  della  produzione  e  del  capitale  sia  uno  dei  priim 
mezzi  per  la  soluzione  di  quel  problema,  come  non  lo  negane  i  S^ 
cìalisti  della  cattedra.  Ma  astrazion  fetta  dalla  discussione  di  quale 
forma  di  capitale  s'intende  discorrere,  può  sempre  aggiungersi:  che 
se  la  produzione  sin  oggi  è  aumentata  per  Tajuto  che  essa  ha  ri- 
cevuto dalle  macchine,  dai  perfezionamenti  tecnici,  ciò  non  può  es^ 
sere  per  tutte  le  generazioni.  Perchè,  ad  onta  delPaumento  eDorme 
di  produzione  che  si  è  avuto  nel  nostro  secolo,  la  condizione  xt- 
lativa  delle  classi  operaje  peggiora?  In  altri  termini,  se  Faumeoto 
di  produzione  è  X  unico  mezzo  per  risolvere  la  Questione  Socia  le, 
perchè  il  nostro  secolo,  famoso  per  le  sue  invenzioni  e  rìtrorati, 
non  r  ha  risolta  ?.... 


VI. 


La  base  economica  della  società  moderna ,  oppugnata  dai  8(H 
cialisti  e  dai  Comunisti,  è  costituita  da  due  sommi  principii  che 
formano  le  condizioni  sociali  della  produzione  della  ricchezza,  la 
proprietà  privata  mobile  ed  immobile  e  la  libertà  personale, 
È  sugli  stessi  principii  e  secondo  gli  stessi  che  si  fonda  e  si  svi- 
luppa Torganismo  industriale  moderno. 

Sì  gli  uni  che  Faltro  sono  oggi  fatto  segno  di  alcune  obbie- 
zioni, anche  da  parte  dei  Socialisti  della  Cattedra. 

In  generale  si  nota  che  i  due  principi!  suddetti  sono  storici  e 
mutabili,  non  naturali  ed  immutabili;  si  accetta  quindi  teoreticamente 
la  possibilità  della  loro  mutazione,  contro  il  partito  economico  che 


(\)  Wirtli,  Die  sociale  Froge,  pag.  13-i4. 

(2)  Òppenlieim,  op.  cit.  pag.  52. 

(3)  Waloker,  Die  sociale  Froge  pag.  I-XIII. 
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ba  coosiderato  V  attuale  dritto  di  possedere  come  naturale  e  fon- 
data sopra  base  immutabile  (1). 

Per  Wagner  il  concetto  odierno  del  dritto  di  proprietà  è  troppo 
assoluto  e  ad  esso  deve  sostituirsi  il  principio  cristiano  che  lo  con- 
sidera qoal  pegno  affidato  air  amministrazione  individuale  del  prò- 
pnetariOL  D*  altra  parte  discutendo  ad  Eisenach  sulla  questione  de- 
gli  alloggi,  e  proponendo  Testensione  del  diritto  di  espropriazione 
sulla  proprietà  urbana  come  uno  dei  mezzi  per  risolvere  la  que- 
stibooe  suddetta,  egli  notava  :  che  tra  la  proprietà  fondiaria  e  Tur- 
haaa  vi  sono  alcune  notevoli  ditTerenze  per  le  quali  tutte  le  ragioni 
cbe  dimostrano  la  necessità,  l'importanza  e  il  vantaggio  della  pri- 
ma non  valgono  per  la  seconda.  Queste  ditTerenze  possono  ridursi 
alle  seguenti:  l.""  La  cosi  detta  rendita  della  posizione  (Thunen), 
che  è  determinata  da  cause  generali  economiche,  quale  per  es.  F  au- 
mento della  popolazione ,  e  per  la  quale  i  proprietarii  delle  case 
acquistano  un  reddito  che  non  proviene  né  dal  lavoro  né  dal  ri- 
sparmio, é  più  alta  e  più  rapida  nella  proprietà  urbana  che  nella 
rurale:  2**  La  proprietà  urbana  é  capace  di  un  grande  reddito  an- 
che lasciandola  giacere  inoperosa,  senza  impiego  di  capitale  e  di 
lavoro,  e  questo  reddito  risulta  dairanmento  del  prezzo  del  fondo 
con'  andare  del  tempo  per  le  sovraccennate  circostanze  e  talvolta 
in  pochissimo  tempo  (2).  Non  solo  l'aumento  della  domanda  ma  an- 
che la  diminuzione  dell'  offerta  fa  crescere  questi  prezzi  e  si  fanno 
grandi  guadagni  comprando  terreno  e  non  vendendolo.  È  possibile 
adfmque  che  nella  città  si  abbia  l'aumento  del  valore  del  proprio 
fendo  senza  lavoro,  anzi  si  ha  alla  fine  tanto  profitto  quanto  meno 
si  è  fotte  per  il  bisogno  di  abitazione  della  popolazione.  Qui  si  mo- 
stra il  carattere  di  monopoh'o  della  proprietà  urbana,  a  cui  anche 
il  delatore  Engel  attribuiva  la  causa  della  mancanza  degli  alloggi, 
poiché  da  una  parte  i  possessori  di  tali  aree  di  fabbricazione  sono 
pochi  e  queste  sono  in  quantità  limitata,  mentre  il  bisogno  di  al- 


(1)  Wagner,  Die  Abschaffung  ole.  pag.  33;  Soheel  Die  Theorie  eie. 
pa^  84;  SohmoUer  Zur  Geschichle  eie.  pag.  663. 

(2)  Per  vedere  gli  enormi  guadagni  faUi  in  poco  tempo  a  Berlino  su  tal 
proposito,  rìroandiaroo  i  lettori  alla  Relazione  di  Engel  (Eisenachej*  Versamm- 
htt^  pag.  i80)  citando  solamente  il  fallo  cke  la  Società  anonima  di  fabbri- 
tme  del  Thiergarten  fondata  il  12  Gennaio  1872,  vendendo  la  mela  del  suo 
pososo,  cioè  3300  Rulke,  nel  15  Febbraio  dello  stesso  anno,  facea  il  guada- 
gno di  330,000  talleri  (L.  1,227,500!) 
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loggìo  e  la  domanda  di  tale  oggetto  sono  illimitate,  e  dalTaltii^ 
non  si  può  fare  alcuna  con/:;orrenza  al  terreno  nella  posinone:  ìs^ 
cui  si  trova  (1).  È  al  proposilo  di  tale  questione  che  l'uno  e  Fair 
tro  sostengono  che  la  merce  proprietà  urbana  non  «a  siaule^ 
altre  (2).  3."*  Le  ragioni  tecniche  ed  economiche  in  favore  4tìk 
proprietà  rurale,  o  non  sono  valevoli  o  valgono  in  parte  per  la  pnK 
I>rietà  urbana.  Considerando  che  la  costruzione  di  editlcii  costituisce 
la  più  intensiva  utilizzazione  del  suolo  e  che  il  capitale  impiegato 
viene  fissato  ed  immedesimato  nella  stessa,  pare  a  prima  vista  che 
in  questo  caso  sia  necessaria  la  proprietà  privata.  Pure  bisogna  oor 
tare  che  queste  fissazioni  di  capitali  nella  agricoltura,  sono  uniti  ad 
un  impiego  continuo  di  altri  capitali,  air  attivila  e  al  lavoro  4d 
proprietario,  onde  avere  utf  importanza  economica.  Per  lo  coBira- 
rio,  i  capitali  fìssi  nella  proprietà  urbana,  non  esigono  quesu  par^ 
ticolare  attivila,  e  ne  è  prova  il  fatto  che  nei  contratti  di  fitif , 
tulli  i  pesi  gravano  sugl'inquilini.  Non  vi  ha  dunque  alcun  legaoie 
tra  possesso  ed  amministrazione.  Mentre  la  proprietà  rurale  eàgc 
in  ogni  anno  la  stessa  attivila  e  gli  stessi  lavori,  rammioistraziooft 
deir  altra  è  assai  facile,  poiché  costrutto  un  edifìcio,  esso  dura  a 
lungo  tempo  e  nelle  slesse  condizioni.  La  fabbricazione  dello  stesso 
è  data  ad  un  uomo  dell'  arte:  sicché  tutta  la  missione  del  proprie- 
tario si  limita  aduna  debole  sorveglianza,  di  cui  è  anche  capace  sa 
impiegato  governativo.  È  in  conseguenza  di  ciò  che  Wagner  pro- 
pone l'estensione  del  dritto  di  espropriazione  alla  proprietà  urbana. 
Per  quanto  poi  riguarda  la  libertà  di  domicilio  (Freizugigke^) 
egli  la  dichiarava  discutibile,  anzi  era  in  favore  della  sua  limiia- 
zione  nel  caso  che  duri  ancora  la  questione  degli  alloggi.  È  aiM^ 
discutibile  per  lui  la  questione  della  libertà  di  matrimonio  (3}. 

Il  concetto  di  proprietà  privata  assoluta  è  anche  combattuto  & 
Schmoller.  «  La  proprietà,  dice  egli,  non  è  assoluta;  il  suo  valore 
è  sempre  più  conseguenza  della  società  che  del  merito  de^  in- 
dividui. Ogni  individuo  ha  tali  obbligazioni  verso  la  Società  e  lo 
Slato,  che  la  sua  proprietà  non  si  può  concepire  senza  pesi  e  d^ 
veri  verso  di  essi.  Una  teoria  assoluta  della  proprietà  che  deve  si- 


(1)  /)i>  Eùtenacher  Versamm  lung  pag.  1790-8. 

(2)  Die  Emnacher  Versammlung  pag.  184-88,  236-37. 

(3)  Die  Eàenacher  Versammlung  pag.  231- ii.  /?frf<jpag.i6;  EMiWift^ 
ner   FinanzTÌssmschaft  1.**  fascicolo,  pag.  79,  183. 
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grSear  naila,  è  ridicola:  essa  può  essere  limitati],  lo  è  stalo  sempre 
le  è  oggi  e  lo  potrà  essere  per  V  avvenire.  »  Anch'  egli  discute  le 
questioni  della  libertà  di  domicilio  e  di  matrimonio,  e  se  non  sì 
deeide  in  favore  della  prima,  desidera  limitazioni  per  la  seconda,  (1) 
ili  che  conviene  anche  Schonberg.  (2)  Invece  dell' emigrazione  qual 
rimedio  per  diminuire  la  popolazione,  Scheel  si  dichiara  favore- 
vole alla  limitazione  della  libertà  di  domicilio,  e  combatte  il  con- 
eetto  di  proprietà  secondo  i  Romani.  (3) 

Però  è  d'  uopo  osservare  che  altri  partigiani  di  questa  scuola, 
se  convengono  generalmente  nel  rigettare  V  assolutismo  del  diritto 
di  proprietà,  non  giustificano  alcuni  mezzi  proposti.  Cosi  Engel' 
sebbene  ritrovi  nella  proprietà  urbana  un  monopolio,  pure  non 
si  decide  in  favore  deir  espropriazione  se  non  quando  non  vi 
^eno  altri  mezzi  per  combattere  le  dannose  conseguenze  di  quello. 
E^  non  desidera  alcuna  limitazione  alla  libertà  di  domicilio,  poiché 
qaando  il  pane  e  la  carne  saliranno  ad  alto  prezzo  nelle  grandi  città 
gli  operai  saranno  obbligati  a  ritornare  nella  campagna.  (4)  Anche 
Brentano  si  dichiara  contrario  alle  limitazioni  della  libertà  del  ma- 
trimonio, sostenendo  ripetutamente  che  soltanto  le  associazioni  di 
mestiere  (  Trades  Union  )  possono  sciogliere  il  problema  di  Malthus  : 
ma  egli  protesta  del  pari  contro  r  assolutismo  del  diritto  di  pro- 
prietà (5). 

Se  però  i  Socialisti  della  cattedra  non  sono  pienamente  con- 
cordi per  la  limitazione  della  libertà  giuridica  deir  individuo,  sono 
imaoimi  nel  combatterne  T  economica  in  tutte  le  sue  svariate  for- 
me ,  locchè  equivale  a  far  la  critica  deir  attuale  sistema  d' indu- 
strie. E  siccome  queste  obbiezioni  relative  alla  concorrenza,  alla 
libertà  del  contratto  di  lavoro,  alla  libertà  di  commercio,  sono  di 
astica  data,  e  nuovi  soltanto  i  fatti  che  si  adducono,  cosi  noi  le 
accenneremo  brevemente  e  noteremo  qualche  nuova  proposta. 

D  primo  inconveniente  che  si  trova  nella  concorrenza  ìlli- 
mitaia,  è  il  dominio  del  forte  sul  debole,  del  capitalista  suir  ope- 
ngo  del  possessore  sul  non  passessore,  della  grande  industria  e  gran- 


(1)  Selunollor,  Zur  GeschkhU  etc.  pag.  663-63,  686-86. 

(2)  SdaOnberfft  op.  cit  pag. 

(3)  Solieel,  Die  Theork  etc.  pag.  il,  97-98,  152-53- 

(4)  iBflrel,  Die  Eisenacher  Versammlung  pag'.  185,  189,  199-200. 

(5)  Brentano,  ArbeiUrgilde  li.  pag.  2,  170  e  segg. 

Afcfamo  Giurìdico  Voi.  Xn. 
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di  fabbriche  sulla  piccola.  Se  essa  giova  molto  ai  consumatori 
perchè  si  produce  a  buon  mercato  e  si  aumenta  la  produzione 
pure  000  può  negarsi  che  dà  un  monopolio  reale  alla  grande  in- 
dustria, e  ne  abbiamo  un  esempio  nelle  ferrovie  (1)  Ma  astrazioo 
fatta  da  questo  danno,  sono  più  perniciose  le  conseguenze  relative 
alla  divisione  dei  beni,  poiché  essa,  dicono  generalmente  i  nuovi 
economisti  della  Germania,  li  divide  ti*oppo  ingiustamente.  Anzi 
Schmoller,  che  dimostra  nel  corso  di  tutta  la  sua  opera  la  lotta 
della  grande  colla  piccola  industria,  lo  ritiene  per  fatto  sicuro  ed 
innegabile  (2).  Da  ciò  Y  oppressione,  F  agonia,  la  disparizione  dei 
maestri  ossia  la  crisi  attuale  delle  maestranze  in  Germania,  e  la 
perdita  totale  dell'  indipendenza  degli  operai  (3). 

Né  meno  dannose  sono  le  conseguenze  se  si  riguarda  la  libertà 
economica  internazionale,  poiché  essa  minaccia  r  esistenza  dell'  o- 
perajo  facendo  abbassare  il  suo  salario  al  minimum,  al  co^  detto 
salario  della  fame.  Infatti  Fimpresario  nazionale  che  deve  lottare 
colla  concorrenza  estera  e  quindi  diminuire  il  prezzo  dei  prodotti, 
ripercuote  più  facilmente  questa  diminuzione  sul  salario  dell' oper^o 
che  sulle  macchine  e  sulle  materie  prime,  giacché  quello  può  ri* 
spaimiare  in  cibi,  in  abitazione,  in  divertimenti,  in  riposo,  mentre 
la  macchina  domanderà  sempre  lo  stesso  carbon  fossile  :  e  dal- 
l'altra,  sempre  per  vincere  la  concorrenza  straniera,  impiegherà 
nella  sua  fabbrica  fanciulli  e  donne  che  si  contentano  di  un  sa- 


(1)  In  questo  predomìnio  della  grande  sulla  piccola  indostria  trova  ScbeeI  b 
contraddixione  sociale  che  è  causa  della  Questione  sociale. 

(2)  e  Ueber  jeden  einzelnen  der  angelQbrten  Punkte  wird  sich  streìien  la^ 
e  sen,  aber  Qber  den  Gesammterfolg,  fiber  die  steìgende  Ungleichbeit  der 
e  Besitzund  Eìnkommensverb&ltnisse  nicbt.  Und  mag  der  faktische  Zusain- 
e  menhang  zwiscben  wirthschaftlichen  Tugenden  und  persònlicben  FShigkeì- 
e  ten  einerseits  und  der  VermOgensvertheilung  andererseits  heutzutage  seio, 
e  welcher  er  wiU,'.  der  weitere  Erfolg  ist  jedenfolls  ein  scblimnier:  das  Ve^ 
e  schwinden  des  Mittelstandes  untergrSbt  unsere  polilische  wie  unsere  sonde 
«    Ziikund  »   Sohmeller  —  Zur  Gesckichie  pag.  677. 

(3)  Sohmeller,  Zur  Geschichte  pag.  36-38,  50-52,  137,  14i,  3i4-i5; 
660-78.  Sokeel,  Die  Theorie  pag.  i-i8,  66-67,  72-74;  Solianberg  op.  cit 
pag.  19,  Wagner,  Rede  pag.  5.  Si  noti  particolarmente  che  SchmoOer  bi  di- 
mostrato la  tesi  suddetta  col  metodo  statistico.  Noi,  obbligati  ad  esser  brevi, 
rimandiamo  il  cortese  lettore  ai  dati  statistici  relativi  alFaumento  deUe  labbri- 
cho,  tolni,  macchine,  particolarmente  nella  indusfria  del  cotone. 
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lario  minore  (1).  In  conseguenza  di  ciò  Wagner  desidera  dazii  pro^ 
tetlori  contro  i  prodotti  stranieri  che  costano  poco ,  e  quindi 
trattati  infemcusionali  sulla  cosi  delta  legislazione  sugli  stabili- 
menti manifatturieri  ed  altre  materie,  che,  come  ha  notato  X  asso^ 
dazione  intemazionale  del  lavoro,  han  di  hisogno  di  un  regola- 
mento intemazionale  :  ed  in  ciò  conviene  Schònberg  sostenendo  che 
air  era  dei  trattati  internazionali  sul  commercio  debba  succedere 
qnella  dei  trattati  sul  lavoro  (2).  Anche  Brentano,  riportando  la 
deposizione  di  un  posvsessore  americano  di  fucina  innanzi  ad  una 
Commissione  Reale  iugltóe  sulle  cattive  conseguenze  della  esage- 
rala concorrenza  intemazionale,  dimostra:  che  soltanto  un  accordo 
(ielle  potenze  europee  possa  essere  il  rimedio  per  migliorare  la  con- 
dizione delle  classi  operaje  che  da  quella  sono  totalmente  rovi- 
nale (3). 

Alcune  altre  obbiezioni  si  riferiscono  alla  libertà  del  contratto 
di  lavoro  (4),  alle  così  dette  leggi  naturali  economiche  dell'  attuale 
organismo  delle  industrie  (5)  e  particolarmente  alla  legge  naturale 
economica  che  regola  il  prezzo  del  lavoro.  La  nuova  scuola  te- 
desca ha  rii)ortalo  in  ciò  un  trionfo  decisivo  contro  gli  economisti 
che  sostenevano  essere  impossibile  X  elevamento  del  salario  per 
mezzo  della  coalizione,  trionfo  dovuto  particolarmente  a  Brentano 
per  la  Germania,  nonché  ad  altri  economisti  stranieri  quali  Lon- 
ge,  Thoraton  e  Mill.  Essa  è  quindi  venuta  alla  conclusione:  che 
non  si  può  parlare  di  una  legge  naturale,  immutàbile  che  de- 
termina il  salario  medio,  e  ciò  non  solamente  contro  Mac-Gul- 
loch  ed  altri  che  sostenevano  T  antica  teoria,  ma  anche  contro  i 
socialisti  e  specialmente  Lassalle  che  X  ha  riprodotta  sotto  il  no- 
me di  ferrea  legge  del  salario.  Per  ciò  appunto  esso  sostiene 
che  la  Quistione  Sociale  è  quistione  di  divisione  dei  beni,  scb- 


(1)  Engel  Der  Arbeiterverirag  neW Arbeiterfreund,  pjig.  133-13  e  Der 
Pìnt  der  ArbeiL 

{%  Wagner  Rede  pag.  20-21,  Sehdnberg  op.  cit.  pag.  24-26. 
0)  Brentano  Arbeitergilde  II  pag.  127-28. 

(4)  Engel  Der  Arbeiterverirag  pag.  133.  Brentano  op.  cit.  II  pag.  7-11. 

(5)  Soesler  Veber  die  Grundlehren  der  von  A.  Smith  begrUndeten  Volks- 
mtìuckaflstheorie,  zweile  Àuflagc,  Erlangen  1871,  pag.  1-48,  Soheel,  op.  cit. 
m-.  35,  65,  83,  96,  149-51;  Wagner  Rede.  pag.  4;  Id.  Die  Abschaffung 
eie.  pag.  18,  25.  SeliSnberg,  Die  Volkswirthschaflslehre,  pag.  24*29. 
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bene  non  sia  concorde  nel  dimostrare  se  il  salario  debba  crescere 
a  costo  del  capitalista  ed  impresario,  o  a  costo  del  consumatore,  o 
per  mezzo  delF  intervento  dello  Stalo  (1).  Questa  ultima  discussione 
è  fatta  particolarmente  da  Brentano  (2),  Wagner  (3),  Scheel  (4)  e 
da  un  anonimo  (5). 

Le  opinioni  esposte  nel  presente  paragrafo  sono  state  combat- 
tute dagli  avversari  dei  nuovi  economisti  della  Germania,  dai  se* 
dicenti  sostenitori  del  libero  scambio.  Alcuni  quali  Eras,  Oppen- 
heim, e  la  Breslauer  Zeitung  hanno  accusato  la  nuova  scuola  te- 
desca di  Socialismo  ;  chiamando  pericolosa  la  sua  dottrina  e  de- 
nunciando i  suoi  seguaci  come  petrolieri  (6).  Altri  pi£i  moderati, 
ad  esempio  Bohmert,  mentre  pongono  i  seguaci  della  nuova  scoda 
air  estrema  destra  dei  Socialisti,  sostengono  però  che  la  proprietà 
sìa  diritto  di  natura  particolarmente  contro  Wagner,  che  la  crede  un 
monopolio  (7).  Ancora  più  moderati  sono  Max  Wirth  e  Walcker. 
Il  primo  crede  che  la  proposta  di  espropriazione  della  proprietà  un 
bana  sia  superflua,  pericolosa  ed  ineseguibile  ;  ma  non  negando  il 
forte  dominio  del  capitale  su  di  essa,  propone,  convenendo  con  Wag- 
ner e  Schònberg,  una  riforma  d' imposta  e  precisamente  X  imposta 
fondiaria  secondo  il  prezzo  di  compra.  Se  lo  Stato,  dice  egli,  fa  uso 
del  dritto  di  espropriazione  ove  il  prezzo  della  proprietà  urbana  sa- 
lisce,  egli  è  obbligato  a  farlo  anche  colà  ove  abbassa:  e  ciò  forma 
un  pericoloso  pregiudizio  che  più  tardi  condurrebbe  al  comuni- 
smo. (8)  Il  secondo  combatte  le  limitazioni  del  dritto  di  proprietà 
sostenute  da  Schmoller  e  le  altre  che  sono  relative  alla  libertà  di 


(1)  Wagner  Rede  pag.  ^t  e  segg.;  Brentaae  :  op.  dL:  il  pag.  196-244 
Id.  —  Die  Lehre  von  den  Lohnsteigerungen  :  nei  —  Jahrhucker.  Jena  1871 
pag.  251-81  ;  Solieel  op.  ciL  pag.  92-99;  H.T011  Sjbelop.  cìL  pag.  54, 68 

(2)  Brentano  op.  eli.  Il  pag.  219-23. 

(3)  Wagner  op.  dt.  pag.  24-27. 

(4)  Selieel  op.  dt  pag.  99-109. 

(5)  Die  Lòmng  der  iocialen  Fra  gè:  pag. 

(6)  Br&8|  op.  dt,  pag.  25,  28  :  OfipeiilMiin.  op.  dt,  pag.  46:  Bredanar 
Zeltaig,  8  Dicembre  1871. 

(7)  BOkmert:  op.  dt.  pag.  5,  43. 

(8)  Wirih  —  Die  sociale  Froge:  pag.  15-18  e  Grundziige  etc  IV.  pi. 
gina  7-9. 
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dofflicilio  e  di  matrìroonio  (1).  Soltanto  Hauiizìo  Block,  in  una  ma- 
olerà  apodittica,  chiama  sottili  le  differenze  notate  da  Wagner  sulla 
proprietà  urbana  e  rurale^  e  non  si  dà  la  pena  di  confutarle  (2)! 

Riguardo  le  obbiezioni  fair  attuale  sistema  di  industria  e  pre- 
cisamente alle  dannose  conseguenze  della  libera  concorrenza,  Op- 
peBheim  dice  che  devono  prendersi  in  seria  considerazione  le  pro- 
posizioni sostenute  da  Schmoller  (3)  ;  ma  Walcker  le  dichiara  er- 
ronee, sia  perchè  non  si  posseggono  ancora  sufficienti  dati  statistici, 
sia  anche  perchè  se  diminuisce  il  numero  dei  maestri  aumenta  però 
q^]\o  dei  lavoratori  a  dettaglio  (4).  Ai  quali  argomenti,  Bdhmert 
aggiunge  gli  altri  più  poderosi,  dimostrando  con  dati  statistici  che 
n  proletariato  non  aumenta  e  che  il  medio  ceto  non  diminuisce  (5). 
Alcuni  altri  scrivono  contro  i  trattati  intemazionali  sulla  legisla- 
zione degli  stabilimenti  manifatturieri  e  soltanto  Wirth  dichiara  er- 
ronea la  proposizione  principale  sostenuta  da  Scheel,  cioè  che  il 
grosso  capitale  cresce  più  rapidamente  del  piccolo  (6). 

Se  è  vero  che  la  Storia  è  la  maestra  della  vita  e  se  da  essa 
possono  trarsi  regole  per  la  condotta  attuale  degli  uomini,  non  si 
potrà  negare  come  il  fatto  dell'  essere  la  proprietà  dovunque  e 
sempre  limitata  ed  in  alcuni  luoghi  e  tempi ,  negata  del  tutto, 
stia  appunto  contro  l'assolutismo  di  essa.  E  ciò  appare  chiaris- 
simo massimamente  ai  giorni  nostri,  in  cui  le  pazienti  ricerche 
storiche  hanno  smentito  molte  di  quelle  teorie  della  cui  esattezza 
non  era  permesso  il  dubitare;  (7)  poiché,  dirò  con  Laveleye  (8), 


0)  Waloher  op.  cit  pag.  V-VIl. 

(2)  Journal  des  Èconomisfes,  Jnnvier.  png.  i3. 

(8)  Oypenheim  op.  cit  pag.  3341. 

(4)  Walelier  op.  cit.  pag.  I-Xni,  50. 

(5)  Btfkmert:  op.  cìL  pag-  140-57. 

(6)  Wirili  —  Grundzuge  eie.  IV  pag.  15-23. 

(7)  Atludìamo  alle  ricerche  storiche  sulla  comunanza  delia  proprietà  in 
Germania,  nella  Rossla  e  neirAmerica.  Negli  ultimi  tempi  Haate  ba  scrino 
sulla  proprietà  comune  in  Inghilterra  nel  Medio-Evo,  ed  Henry  Maise  per 
-l*iadia^  Vedi  l'art  Les  communautes  de  village  di  Emilio  LaToleje  nella 
Reme  des  deux  Mondes,  Luglio  1872  e  per  quello  che  riguarda  il  communi- 
smo  in  Russia,  te  letteratura  riportata  da  Wagner  nelF  opuscolo  Die  Abschaf- 
{ung  etc. 

(8)  LaTeleje  art  cit.  pag.  137. 
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non  solamente  esse  gettano  una  luce  novella  sulle  isliiuzioiii  finida- 
mentali  e  sulla  maniera  di  vivere  dei  popoli  primitivi,  ma,  come 
lo  fa  avvertire  Mill,  esse  ci  elevano  al  disopra  delle  idee  restrU- 
Uve  le  quali  ci  fanno  credere  che  il  solo  modo  di  esistema 
della  società  è  quello  che  noi  vediamo   funzionare   attorno  a 
noi.  Ed  è  questo  appunto  quello  che  intendono  significare  i  So- 
cialisti della  cattedra,  allorché  dicono  che  la  proprietà  è  storica 
e  non  naturale  né  immutabile.  Ma  se  non  basta  rargomenio  storico, 
non  mancano  certo  i  principii  razionali,  per  dimostrare  quanto  sia 
assurda  l'opinione  che  trova  nella  stessa  ìXjtts  utendiet  abutendi 
E  chi,  meglio  di  Mill,  ha  notato  per  tal  riguardo,  i  limiti  del  diritto 
di  proprietà  e  massimamente  quelli  della  fondiaria,  istituto  sociale 
economico  creato  neir  interesse  di  tutti,  ma  che  perde  ogni  fonda- 
mento di  giustizia  allorché  esso  non  sodisfa  al  suo  scopo?  Chi,  me- 
glio di  Mill,  ha  notato  la  sua    sottomissione  all'interesse  generale 
della  comunità  civile  e  la  necessità  dell'  intervento  dello  Stato,  al- 
lorché, come  in  Irlanda,  un  avaro  Lord  lascia  soltanto  le  patate 
agli  abitanti  dei  suoi  poderi  solo  perché  non  abbiano  a  morire  di 
fame  ?  Chi  insomma  meglio  di  Mill  che  facea  parte  di  una  societi 
per  combattere  l'assolutismo  di  quel  dritto,  ha  invocato  le  neces* 
sarie  e  nuove  riforme  (1)?  Da  Sismondi  alla  Scuola  Storica  ed  a 
SchàfTle  non  si  é  dimostrato  evidentemente  la   necessità  di  una 
riforma  e  la  limitazione  del  diritto  di  proprietà? 

E  queste  riforme  di  un  diitto  assoluto,  queste  limitazioni  ora- 
mai rese  troppo  necessarie  sono  quelle  che  oggi  si  desiderano 
nella  '(lermania  ,  poiché  non  si  tratta  di  abolire  quel  dritto  on 
(li  riformarlo.  A  dame  prova  e  quindi  a  smentire  le  perfide  insi- 
nuazioni di  Eras,  di  Oppenheim  e  della  Breslauer  Zeitung^ 
contro  Engel  e  Wagner,  basta  soltanto  l'opera  di  quest'ultimo 
—  Die  Abschaffung  des  privaten  Grundeigenthums —  ove  egli 
combatte  le  conclusioni  del  Congresso  di  Basel  suHa  abolizioDe 
della  proprietà.  Abbiamo  detto  che  basta  soltanto  quell'opera,  sen- 
za però  dimenticare  ed  opporre  al  Videant  Consulei  che  gli 
stessi  han  gridalo,  che  la  base  economica  della  società  attuale  noo 
é  intangibile,  e  che  chiunque  ha  il  diritto  di  combatterla  a  nome 
della  scienza  e  nell'  interesse  dell'  umanità,  come  chiunque  ebbe  il 


(Il  Mill  Gnindsùìzf  ffer  poliiischen  Oekommte,  libro  2.''   cap.  2.*^  pa{?. 
-227- i7. 
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dirìlto  dì  combattere  il  sistema  protettore  allorché  esso  formava  la 
base  economica  di  tutti  i  governi  di  Europa.  E  con  la  proprietà  e 
la  libertà  anche  gli  altri  istituti  economici,  per  es.  l'odierno  siste- 
ma del  salario  in  denaro,  possono  essere  oggetto  delle  più  forti  ob- 
biezioni :  poiché  astrazion  fatta  dalle  teorìe  che  lo  dichiarano  monco 
ed  imperfetto,  noi  troviamo  nella  storia  il  fatto  signiflcante  che  se 
esso  é  una,  non  è  però  Tunica  né  l'assoluta  forma  dell' organizza- 
zione del  lavoro.  Gli  scioperi,  il  salario  a  cottimo,  la  partecipazione 
agii  utili,  le  camere  di  lavoro,  la  legislazione  sugli  stabilimenti  ma- 
Bìfiitturieri,  le  Trades  Union,  V  odierna  Questione  sociale  dimostrano 
evidentemente  che  quella  forma  non  corrisponde  più  ai  progressi 
delto  società  moderna. 

Per  quanto  riguarda  la  proposta,  di  Wagner  circa  Vespropria- 
ziMe  della  proprietà  urbana,  è  d'uopo  notare  che  esso  é  un  proble- 
ma relativo  alle  circostanze,  ma  non  assoluto,  uno  di  quei  problemi  che 
costituiscono  la  politica  economica.  Ammesso  con  un  compenso  pel 
proprietario  esso  é  anche  sostenuto  implicitamente  da  Mill;  poiché 
si  u*atta  sempre  di  un  abuso  del  dritto  di  proprietà,  per  cui  nella 
slessa  maniera  con  cui  il  proprietario  fondiario  perde  ogni  diritto 
al  rispetto  giuridico  della  proprietà,  allorché  egli  non  la  coltiva, 
cosi  anche  il  proprietario  urbano  allorché  non  la  rivolge  all'  uso  a 
m  é  destinata,  ne  fa  oggetto  di  pura  speculazione,  e  lede  il  dritto 
dei  terzi.  Questo  diritto  di  espropriazione  che  oggi  si  estehde  sem- 
pre più  per  le  ferrovie  e  le  strade,  é  già  stato  applicato  alla  pro^ 
prirà  urbana  in  Hessen,  in  Wiirtemberg  sino  dal  1819,  e  in  Nas- 
sa, senza  che  si  sia  arrivato  al  Comunismo,  come  teme  Max  Wirth , 
e  ipielio  sulla  espropriazione  delle  miniere  é  un  dritto  che  molto 
gii  assomiglia.  Gli  stessi  sostenitori  del  libero  scambio,  e  special- 
■ente  Faucher  (1),  non  bau  negato  il  monopolio  della  proprietà 
urbana  e  ne  han  proposto  l'espropriazione;  anzi  al  Congresso  di 
Nmnberg  nel  1865  fecero  alcune  osservazioni  sulla  questione  degli 
alloggi,  le  quali  hanno  nulla  da  invidiare,  come  ben  dice  Engel  (2),  a 
queBe  dei  Socialisti  della  Cattedra ,  ad  Eisenach.  Quello  di  Bòh- 
naert  e  di  Walcker  é  dunque  un  rigidismo  ingiustiiìcabile  :  al  che 
ai  aggiunga  che  1'  ultimo  di  essi  proponendo  il  frastagliamento  dei 
latifondi^  l'abolizione  dei  fedecomessi,  l'introduzione  temporanea  del- 
Faguaglianza  di  eredità  pei  figli  dei  possessori  fondiari,  quali  mezzi  di 


(1)  Die  Eisenacher  Versammlung  pag.  181. 
(i)  Ibid.  pag.  191. 
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soluzione  per  la  quistione  sociale  agricola  (1),  cade  ìd  una  eoM* 
dizione;  poiché  se  quelle  leggi  non  sono  una  espropricuriomey  mt 
limitano  l'esercizio  della  proprietà  e  della  libertà  ilfimiiata  di  ta- 
stare., ciò  che  significa  che  la  prq)riecà  non  è  più  assoluta.  Né 
questa  è  la  sola  contraddizione  che  si  trova  in  quel  libro,  per  k 
strana  posizione  in  cui  si  è  messo  Fautore  di  esser  nemico  a  Gfidù 
ed  a  nemici  sui! 

Depi  di  nota  e  di  considerasoni  sono  gli  argomenti  slati- 
siici  di  Bòhmert  per  la  questione  della  crescente  inuguaglianza  M 
beni,  per  la  quale  desideriamo  che  si  faccia  la  luce.  Pure  è  suto 
osservato  da  ScheeI  che  alcuni  dati  statistici  riportati  dallo  Mm 
sono  malamente  applicati,  (2)  e  può  ancora  osservarsi  che  fiétaaert 
invece  di  dare  una  estesa  diniostrazione  della  sua  tesi,  si  limita  a 
notare  principalmente  le  ftmti  di  statistica  colle  quali  si  può  scio- 
gliere la  quistione  (3).  Noi  abbiamo  detto  abbastanza  nella  difesa 
della  proposta  di  Schònberg,  ed  aspettiamo  ardentemente  che  i  dati 
statistici  risolvano  la  questione  ;  pure  siamo  lontani  dalFottiinisoN» 
di  fiòhmert  e  di  Walcker  circa  l'aumento  delle  tante  professiODi 
secondarie  nelle  grandi  fabbriche;  poiché  con  esso  contrasta  Xiér 
nito  numero  degli  operai,  che  pel  fatto  d'indipendenza  sono  ist  uà 
posizione  inferiore  agli  antichi  apprendisti.  Se  noi  non  siamo  tròno 
amanti  delle  teorie,  pure  diamo  ad  esse  qualche  peso,  allorché  d 
dicono  che  se  la  società  anonima  concorra  colla  fabbrica,  qae- 
sta  concorre  colla  piccola  industria,  e  la  piccola  industria  col  vm- 
stro,  il  posto  della  concorrenza  si  decide  in  bvore  della  priva  e 
r  ultinoo  è  obbligato  a  divenire  operaio.  I  socialisti  e  la  staoEva 
democratica  ci  dicono  poi  fatti  innegabili,  i  quali  se  non  sono  ge- 
nerali come  quelli  di  Bohmert,  pure  han  certamente  un  signiOeaia^  «d 
quale  ei  spiega  \  odierno  movimento  degli  operai  in  Germania,  adb 
Francia  e  nelF  Inghilterra.  —  In  ultimo  le  osservazioni  di  Wirlb 
contro  ScheeI,  o  non  valgono,  come  per  es.  quella  della  gnaàit 
coltura,  poiché  neiragricoltura  non  vi  è  la  massima  divisiODe  di 
lavoro,  oppure  possono  contestarsi.  Di  due  stabilimenti  maflifiitli- 


(1)  Waloker  op.  cii.  pag.  I-XHI. 

(2)  Soàeel  Deutsche  Literatur  etc.  pag.  222-23. 

(3)  Vedi  Herr  Bohmert  und  teine  FàUchungen  der  Wissensehaft  m  iti- 
nem  netisten  Buche  «  Der  Socialismus  und  die  Arbeiter froge  »  Zùricb  1871 
paij.  »3. 
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riflri^  l'uBO  dei  quali  abbia  uDa  macchina  della  forza  di  10  cavalli 
e  Faltro  di  100,  il  secondo  ha  un  vantaggio  innegabile  in  faccia 
a)  pruno  per  il  solo  costo  di  produzione  della  macchina  che  non 
ònesee  io  ragione  della  forza  maggiore,  e  ciò  astrazion  fatta  da  tutti 
^  ahri  vantaggi  delia  grande  sulla  piccola  industria.  Di  questo  van- 
Uggio  quella  può  godere  in  due  modi,  o  vendendo  a  parità  di 
prezzo  0  ad  un  prezzo  minore  :  nel  primo  caso  essa  ha  una  ren- 
Ma  in  favore,  nel  secondo  obbliga  il  piccolo  capitalista  a  ritirarsi. 
Qnesle  osservazioni  sono  già  di  antica  data. 

Per  quello  che  riguarda  la  possibilità  deireievamento  del  sa- 
lari»^ essa  é  una  quistione  vittoriosamente  decisa  colle  teorie  e  coi 
fimi:  e  noi  rimandiamo  i  lettori  all'opera  di  Brentano. 


VU 


In  una  rivista  bibliografica  delle  opere  di  Scienea  dèU^  Fi- 
nmnae  di  Rau- Wagner  e  dì  Stein,  Held  parla  di  alcune  conse- 
goenze  che  derivano  da  essa  per  lo  sviluppo  della  Quistione  so- 
eìide;  e  perciò  confuta  la  teorìa  deir  imposta  di  Stein ,  che  scam- 
bia qua»  il  tributo  in  una  tassa  (1).  Un  saggio  di  queste  conse- 
guenze si  trova  neir  opera  dello  stesso  Held  da  noi  sopra  citata  (2). 
MMti  i  sostenitori  della  nuova  scuola  tedesca  partano  generalmente 
di  teorie  etiche  o  di  principio  etico  deWimposta,  e,  come  al  so- 
tto» se  ne  traggono  le  conseguenza  contro  la  Scuola  di  Manchester. 

La  teoria  delie  imposte  nella  sua  parte  generale,  risponde  ai 

MgMBti  quesiti  :  l.""  Quale  è  il  diritto  d' imporre  dello  Stato  ed  il 

-dovere  del  cittadino  di  pagare  il  tributo?  2."*  Quale  è  la  fonte  dalla 

^fe  questo  deve  essere  prelevato?  3.»  E  quale  è  la  misura  con 

Mi  deve  colpirsi  la  fonte  suddetta  ?... 

Molti  scrittori  di  Scienza  delle  Finanze  e  tra  essi  i  seguaci 
ilDa  Scuola  di  Manchester,  hanno  risposto  nella  seguente  maniera. 
L' individuo,  si  è  detto,  è  obbligato  di  pagare  allo  Stato  il  tributo 
o  in  contracambio  dei  servigii  che  ne  riceve  o  pel  costo  che  gli 
eagìODa,  o  per  rutilizzazione  degli  istituti  pubblici.  E  siccome  esso 


-     (tj  Jakrkucher  eie.  Jena:  1872  pag.  li 6. 

(2)  Zeittehrift  fùr  die  gesammte  Staatswissenschafty  Tubiiigcn   1872,  (»a- 
fioa  429. 
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deve  prima  di  lutto  soddisfare  ai  suoi  bisogni,  così  è  soltanto  qoefia 
parie  di  ricchezza  che  gli  rimane  superflua,  il  cosi  detto  reddito 
netto,  quello  che  lo  Stato  può  colpire  o  prendere.  La  misura  poi 
in  cui  quel  reddito  debba  esser  colpito,  deriva  dalla  speciale  posi- 
zione deir  individuo  verso  lo  Stato,  o  pei  vantaggi  che  ne  ritrae  o 
pel  costo  che  gli  cagiona:  e  questa  misura  è  la  proporzionalità. 

A  questa  risoluzione  de'  tre  suddetti  problemi  oggi  se  ne  op- 
pone un'altra  la  quale  o  moditica  o  annulla  la  prima,  e  forma  il 
cosi  detto  principio  etico  delle  imposte. 

Bisogna  osservare  primitivamente,  come  lo  notano  i  Socialisti 
della  Cattedra  (1),  che  la  teoria  delle  imposte,  nello  stesso  modo 
che  la  Scienza  delle  Finanze  in  generale,  prende  i  suoi  principii  dalle 
scienze  giuridiche  e  politiche  e  non  soltanto  dalle  economiche:  loechè 
dimostra  T  errore  di  coloro  che  hao  fatto  della  Scienza  delle  Fi- 
nanze un'appendice  dell'  Economia  Politica.  Ciò  si  vede  particolar- 
mente nella  ricerca  del  diritto  d'imporre,  poiché  questo  dritto  si 
fonda  suir  essenza  stessa  della  società,  ed  il  tributo  che  l' indivi- 
duo deve  dare  allo  Stato,  é  conseguenza  della  giustizia  naturale  e 
sociale  non  di  pretesi  vantaggi  economici  come  si  è  detto  sin'  ora, 
Il  dovere  dell'imposta  è  un  dovere  pubblico,  personale,  politico,  non 
un  peso  mutevole  qualunque,  come  lo  considerò  Ricardo;  poiebè 
quella  si  fonda  sul  rapposto  di  sudditanza  e  di  cittadinanza,  ed  è 
conseguenza  dalla  necessità  dell'  esistenza  dello  Stato. 

I  Socialisti  della  Cattedra  che  sostengono  le  suddette  opimODi, 
confutano  quindi  la  teoria  del  contratto  sociale  e  quella  che  di 
allo  Stato  l'unico  scopo  della  difesa,  delle  quali  abbiamo  dato  piik 
avanti  una  relazione  :  poiché  quelle  teorie  applicate  alla  Scienza  delie 
Finanze  hanno  prodotto  la  teoria  dell'imposta  che  muta  il  tributo 
in  una  tassa,  considerandolo  come  uno  scambio  di  servigii  tra  Stato 
e  cittadino  e  qual  premio  di  assicurazione. 

Per  Gneist  le  imposte  si  fondano  sul  generale  dovere  di  sud- 
ditanza e  non  sugl'inieressi  economici  dei  singoli,  e  perciò  non  de- 
vono misurarsi  secondo  questi  ma  secondo  la  capacità  economica  o 
di  servigio  di  ogni  individuo  (2):  con  che  conviene  Schàffle,  no- 


li) SohmoUer  Die  Lehre  vom  Einkommen  eie.  pag.  43  HekL  Die  Ein- 
kommensteuery  pag.  22.  Vedi  anche  SohJtffle  Dos  geselkchafìikke  System. 
Il  pag.  373,  400. 

(2)  Gneist  op.  cit.  libro  I.^  pag.  152-53. 
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ìmtoi  che  le  imposte  seme  il  contributo  che  si  domanda  ai  cit- 
UuUmi  a  titolo  del  loro  pubblico  e  generale  dovere  di  mante- 
nere la  vita  sociale,  senza  alcun  riguardo  alVutilità  de'  pub- 
hhd  servigi  da  parte  dei  contribuenti  (1).  Maggiore  sviluppo  ri- 
Iroviaimo  nello  Schmoller,  poiché  egli  confuta  da  una  parte  le  teo- 
rìe politiche  del  secolo  scorso  che  mettevano  l'individuo  al  disopra 
dello  Stato,  e  dall'  altra  dimostra  la  piena  dipendenza  di  quello  da 
({Besto,  in  modo  che  Tindividuo  non  ha  un  dritto^esclusivo  su  quello 
che  produce  ma  deve  dame  una  parte  allo  Stato.  «  Il  fondamento 
«  per  il  quale  lo  Stato  domanda  l'imposta,  dice  egli,  non  si  basa 
e  sol  godimento  o  sul  vantaggio  dell'individuo,  né  s\iìV assicura- 
€0ione  che  lo  Stato  fa  della  sua  ricchezza,  ma,  come  ben  dice 
«  SUihl,  nella  sudditanza,  o,  come  vuole  Bluntschii,  nel  dovere  di 
eiUadino  come  tale  (2)  ».  Son  quindi  false  le  teorie  che  fondano  l'im- 
posta 0  sMutilità  che  si  trae  dai  pubblici  istituti  o  sui  vantaggi 
ohe  si  godono  nello  Stato,  anche  fatta  astrazione  dell'  impossibilità 
di  poterli  calcolare  (3).  Held  ci  avverte  primieramente  come  la 
teorìa  che  fa  dell'  imposta  un  affare  di  scambio  tra  lo  Stato  e  il 
cittadino,  sia  conseguenza  delle  teorie  politiche  del  secolo  scorso, 
por  le  quali  il  dritto  d'  imporre  era  un  articolo  di  quel  contratto 
primitivo  che  dava  origine  allo  Stato,  e  la  confuta  estesamente  nella 
sia  applicazione  alla  Scienza  delle  Finanze.  Egli  trova  il  fonda - 
molto  del  dritto  d' imporre  nella  necessità  della  esistenza  dello  Stato 
e  considera  il  dovere  del  tributo  come  un  dovere  pubblico  che  de- 
Bfa  dalla  conoscenza  della  natura  di  quello,  mentre  la  teoria  con- 
tufia  annulla  ogni  dritto  e  dovere  d'imposta  e  conferma  i  pregiu- 
diiii  riguardo  la  naturale  antipatia  che  si  ha  pel  tributo  (4).  Il  do- 
lore dell'imposta  non  é  dunque  fondato  o  sul  costo  o  sulla  utilità 
dwsi  trae  dagli  istituti  pubblici,  ma  sui  rapporti  tra  l'individuo  e 
lo  Stato,  sui  rapporti  di  cittadinanza  e  di  sudditanza. 

L'imposta  non  é  dunque  una  pena,  ma  un  legame  tra  gl'indi- 
viAiì  e  lo  Stato,  il  quale  ha  lo  scopo  del  loro  completamento  e 
jKMezione,  e  deve  essere  considerata  come  il  contributo  dell'indivi- 
dao  per  lo  sviluppo  e  l' adempimento  degli  scopi  sociali.  Infatti  cosi 


(i)  SokJtine.  Dos  gesellschafliche  System:  11  pag.  395. 
t2)  Scthmoller  op.  cil.  pag.  46. 

(3)  SdunoUer  op.  cit.  pag.  45  e  sogg. 

(4)  Held  Die  Eìnkommen&teuer^  pag.  i7-52. 
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dice  Schònberg  parlando  di  Wagner  a  Wagner  sostiene  il  prìiei- 
«  pio  etico  delle  imposte,  secondo  il  quale  esse  sono  un  coptribulo 
«  materiale  deir  individuo  per  lo  sviluppo  sociale  del  tutto  (1).  » 
A  questi  argomenti  in  favore  del  dovere  del  tributo,  devono  unirsi 
gli  altri  fatti  da  Walcker,  pur  esso  sostenitore  del  principio  elice 
delle  imposte.  Egli  dice  che  T  individuo  non  ha  solamente  doveri 
verso  lo  Stato,  ma  anche  verso  Vumanità,  e  che  è  quindi  obbli- 
gato a  promovere,  mediante  la  contribuzione,  anche  il  bene  di  que- 
sta secondo  la  sua  capacità  economico-politica  (2).  Sotto  lo  smesse 
punto  di  vista,  le  teorie  del  costo,  deir  ctssieurazione ,  del  §o* 
dimento  sono  confutate  dagli  altri  membri  della  scuola  tedesca,  i 
quali  ripetono  le  stesse  idee  sul  dritto  d'imporre  e  sul  dovere  del 
tributo;  e  siccome  gli  argomenti  di  confuta  sono  già  troppo  noti 
anche  ai  seguaci  del  libero  scambio,  citiamo  soltanto  alcuni  lavori 
ove  si  trova  svolta  completamente  (3). 

Se  il  dritto  d'imporre  dello  Stato  non  deriva  da  alcun  con- 
tratto né  ha  per  causa  prima  i  vantaggi  ottenuti  per  mezzo  suo,  se 
il  dovere  d' imposta  è  un  dovere  pubblico  e  personale,  da  che  cosa 
è  rappresentata  la  capacità  economica  degl'individui,  o,  in  altri  ter- 
mini, quale  è  la  fonte  dalla  quale  deve  prelevarsi  il  tributo? 

Lo  sviluppo  dì  questo  secondo  problema  si  divide  in  due  parti: 
nella  prima  si  fa  la  critica  dell'  antica  teoria  del  reddito  netto>  e 
nella  seconda  si  sostituisce  alla  stessa  una  teoria  moderna,  la  teo- 
ria del  reddito  di  Hermann.  , 

Bisogna  però  premettere  alcune  osservazioni  sulla  essenza  e  de- 
Gnizione  del  reddito,  sulle  categorie  economiche  di  cui  si  formai  « 
sulle  sue  distinzioni.  Ed  anzitutto  non  bisogna  confondere  il  pr^- 
dotto  col  reddito  e  quindi  il  prodotto  netto  col  reddito  nett^^  poi- 
ché la  prima  é  un'  espressione  relativa  all'andamento  di  un  i^Ean^ 
all'economia  privata  e  dal  punto  di  vista  dell'impresario,  mentre 
la  seconda  è  relativa  alla  personalilà  e  alla  soddisfazione  del  suoi 
bisogni.  Infatti  il  prodotto  netto  é  il  soprapiù  del  valore  del  pfo- 
dotto  sul  costo  di  produzione,  mentre  il  reddito  netto  (nei 


(1)  Zeilschrifi  etc.  TQbingen.  i872,  pag.  425. 

(2)  Baa-Wagaer  —  Finanzunssenschan  li  pag.  290-93;  Waldrar  M 
Selbitverwaliung  etc.  pag.  3-10,  13-22.  Vedi  anehe  Hill  op.  ctt.  HI 
113-15. 

(3)  Waloher:  op.  cìt.  pag.  10-12. 
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di  Hennann)  è  la  somma  dei  beni  economici  ctie  Tìndividuo  può 
iiDpiegare,  in  un  dato  tempo,  alla  soddisfazione  dei  suoi  bisogni, 
seoia  che  per  questo  diminuisca  la  sua  fortuna.  La  confusione  delle 
due  espressioni  indusse  Ricardo  a  credere  che  il  reddito  netto  na- 
dOBale  sia  costituito  solamente  dalla  rendita  fondiaria  e  dal  gua- 
dtgDO  dei  capitali,  ed  a  calcolare  il  salano  degli  operai  nel  costo 
di  produzione;  poiché  è  appunto  dal  punto  di  vista  del  prodotto 
netto  deireconomia  privata  che  ciò  succede,  mentre  è  erroneo  dal 
ponto  di  vista  dell'Economia  Nazionale.  Hermann  confutò  partico- 
larmente questa  opinione,  ammessa  da  molti  scrittori  della  scienza 
Me  finanze,  e  dimostrò  che  ogni  individuo  e  quindi  gli  operai 
vffono  del  loro  reddito. 

Dopo  Hermann  non  cessarono  le  discussioni  sulla  parola  red- 
dUo  lordo  e  netto,  anzi  vi  si  aggiunse  anche  un  reddito  libero  da 
Mangoldt,  Roscher  (1)  Schàffle  (2)  e  Slein  (3).  Può  notarsi  che 
essi,  meno  quest'ultimo,  accettano  la  definizione  da  noi  riportata, 
che  è  appunto  la  definizione  del  reddito  secondo  Hermann,  e  lo  si 
vede  particolarmente  nei  nuovi  economisti  della  Germania,  i  quali 
sotto  il  nome  di  reddito  netto,  intendono  il  reddito  secondo  Her-- 
fMnn.  In  ultimo  per  reddito  libero  s'intende  quella  somma  di  beni 
($be* sopravanzano  ai  bisogni  necessarìi  della  vita,  e  per  reddito 
hrdù  Pentrata  totale  di  una  persona. 

Stabilite  queste  definizioni,  può  facilmente  vedersi  la  differenza 
delle  due  scuole  le  quali  trovano  la  fonte  del  tributo  nel  reddito 
nètto.  Infatti  la  cosi  detta  teoria  inglese  fece  consistere  il  reddito 
netto  in  tatto  ciò  che  resta  disponibile  all'individuo  dopo  la  sod- 
AAzione  dei  suoi  bisogni,  e  la  considerò  come  una  parte  chiara 
e  determinata  che  lo  Stato  potea  confiscare:  essa  ammise  quindi  la 
ttMima  che  prima  dei  bisogni  dello  Stato  venivano  quelli  dell'in- 
dMdito  e  che  dal  reddito  dovea  sottrarsi  tutto  ciò  che  era  neces- 
oiÌd  0  all'individuo,  o  all'individuo  e  sua  famiglia ,  per  la  soddi- 
sMdolie  dei  bisopi  convenienti  o  no  al  grado  sociale  occupato  da 
WÉ^  per  trovare  il  reddito  netto,  il  superfluo  a  cui  quello  avea 
dritto.  Da  qui  l'opinione  di  coloro  che  vogliono  esentare  dall'impo- 
sta un  minimum  di  esistenza,  sebbene  essi  lo  facciano  meno  dal 


•ti)  ftdiBOller  op.  cit.  pag.  25;  Waloker  op.  cit.  pag.  23. 

(2)  Sékiffle  op.  cit  I  pag.  277. 

(3)  Stein  Lehrbuch  der  Fmanswissenschaft  Leipzig.  1860  pag. 
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lato  deir  antica  teoria  del  reddito  netto  che  dal  pensiero  dì  assi- 
curare ad  ogni  individuo  la  sua  esiwStenza. 

Sotto  questi  due  punti  di  vista  Schnfìoller  fa  una  brillante  con- 
futazione deiramica  teoria  del  reddito  netto.  Non  vi  è  né  cerchiarne 
una  fonte  d'imposta,  dice  egli,  nel  senso  di  considerarla  come 
parte  a  sé  che  possa  essere  confiscata  dallo  Stato,  poiché  la  ric- 
chezza che  si  produce  annualmente  non  é  una  quantità  stabile  e 
ben  determinata  e  quindi  non  permette  che  sia  considerata  come 
tale.  Noi  cerchiamo  al  contrario  il  criterio  della  graduazione  dd- 
Timposta,  il  quale  non  si  trova  nel  concetto  di  reddito  netto  degli 
avversarli  né  può  divenir  tale,  anche  arreccando  in  sua  difesa  il 
noto  principio  che  le  imposte  non  debbano  colpire  il  capitale;  poi- 
ché questa  regola  é  relativa  all'aliquota  dell'imposta  ma  non  al  cri- 
terio di  ripartizione  della  stessa. 

La  sottrazione  di  tutto  quello  che  é  necessario  alla  vita  del- 
l'individuo e  sua  famiglia,  segue  egli,  é  poi  conseguenza  delle  teo- 
rie politiche  individualistiche  che  mettevano  l' individuo  sopra  lo 
Stato  e  che  dimenticavano  pienamente  la  società  civile.  Essa  noB 
s'accorda  colle  teorie  organiche  moderne  sullo  Stato,  divide  fatti 
che  sono  legati,  e  ha  dato  luogo  a  mille  discussioni,  se  cioè  que- 
sta sottrazione  debba  esser  fatta  o  soltanto  per  gli  operai,  o  anche 
per  gli  inipresarii  e  capitalisti,  e  se  debbano  essere  assicurati  i  bi- 
sogni necessarii  della  vita  o  anche  i  convenienti  al  grado  sociale 
che  si  occupa. 

Non  meno  falsa  é  l'antica  teoria  del  reddito  netto  se  si  ri- 
guarda da  un  altra  parte.  Essa  infatti  presuppone  popoli  che  eco^ 
nomicamente  progrediscono,  cioè  che  abbiano  un  reddito  netto,  e 
non  si  adatta  a  popoli  stazionarli.  È  un  ostacolo  alla  diligenza  ed 
alla  industria,  poiché  chi  risparmia  paga,  e  chi  spende  e  consuma 
i  suoi  averi  é  esente  da  imposta.  È,  in  '  ultimo,  ineseguibile  ndh 
pratica,  massimamente  se  si  tien  conto  di  un  sistema  d'imposte  fon-» 
dato  su  di  esso  e  non  delle  singole  imposte  separatamente.  Combi* 
nata  coll'esenzione  di  un  minimum  essa  diviene  ridicola,  poiché  a 
nulla  giova  l'esentare  gli  operai  dalle  imposte  dirette  mentre  si  man- 
tengono quelle  di  consumo  (1). 

In  questa  critica,  Schmoller  era  stato  preceduto  da  Schàflic,  il 
quale  dalla  necessità  dell'indirizzo  etico  antropologico  nella  Economia 


(1)  SohmoUer  op.  ciL  piig.  l:26-ii. 
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Polìtica,  trae  la  logica  conseguenza  che  Timposta  invece  di  colpire  il 
ime,  il  reddito  netto  debba  colpire  la  personalità  economica  in  tutti 
isuoi  godimenti.  Isuoi  arg(»nenti  contro  quella  teoria  possono  ridursi 
ai  seguenti:  l.<^  La  personalità  economica  non  trova  nel  reddito  netto, 
come  si  è  oggi  concepito,  la  misura  completa  della  sua  capacità  d'im- 
posta, ma  soltanto  di  una  parte  della  stessa,  cioè  della  ricchezza  im- 
pegata  alla  riproduzione.  Quindi  ne  deriva  che  l'imposta  [sul  reddito 
è  tma  delle  imposte,  ma  non  Tunica.  2.*"  Negli  alti  gradi  di  coltura  e- 
OHiomìca,  che  sono  stazionarìi  e  che  non  danno  reddito  netto,,  i  citta- 
dini presenterebbero  una  minor  capacità  d'imposta,  e  lo  Stato  sarebbe 
condannato  a  cadere  in  un  deficit  in  mezzo  alla  prosperità  nazionale!... 
3."  La  pratica  finanziaria  non  ha  armonizzato  colla  teoria  del  red- 
dito netto,  ammettendo  le  imposte  sul  consumo  e  quelle  sul  sala- 
rio e  sugli  stipendii;  questa  punisce  il  risparmio  e  dà  luogo  a  molti 
arbitrii  per  la  sottrazione  delle  spese  necessarie  alla  vita.  Per  lo 
contrario  la  vera  teoria  che  ha  per  base  e  criterio  di  ripartizione 
i  reddito  netto  (reddito  nel  senso  di  Hermann)  colpisce  Tuomo  in 
tatti  gl'impieghi  di  esso  e  in  tutto  i  suoi  godimenti,  giustifica  le 
imposte  sugli  oggetti  di  lusso  ed  in. parte  l'imposta  progressiva  (1). 
—  field  che  accetta  la  definizione  del  reddito  di  Hermann  e  di 
SclHnoller,  ripete  più  estesamente  le  opinioni  di  quest'ultimo  circa 
il  legame  dell'antica  teoria  del  reddito  netto  colle  dottrme  filosofiche 
individualistiche  del  secolo  scorso:  come  quei  due  economisti,  am- 
mette il  salario  degli  operai  nella  categorìa  del  reddito,  combatte  l'e- 
soizione  di  un  minimum  di  esistenza  sotto  ambo  i  riguardi,  cioè  o 
soltanto  per  i  poverì  oppure  per  tutti  gl'individui,  e,  come  è  natu- 
rale, si  dichiara  favorevole  ad  un  sistema  d'imposte  fondato  sul 
reddito  secondo  Hermann  (2). 

.  Anche  Walcker  accetta  la  definizione  suddetta  e  ripete  le  ob- 
Iiieeioni  di  ScbàfTle  e  di  Schmoller  centro  l'antica  teorìa,  estenden- 
do» particolarmente  a  confutare  il  principio  di  sottrarre  una  parte 
dei  beni  per  la  soddisfazione  dei  bisogni  (3}. 

Quale  è  dunque  la  fonte  e  il  criterio  di  ripartizione  del  tributo? 


(1)  Sohiffle  Mensch  und    Gut  pag.  260-84  ;   Id.    Das  geselkcìmftlicke 
9pkm  n.  pag.  -403,  i09.  .  ' 

(2)  Held  op.  cit  pag.  66-94,  104-105,  185-86. 

(3)  Waloker  op.  cit.  pag.  22-27. 
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il  reddito  secondo  la  definizione  di  Hermann.  Ed  ecco  infitti 
lo  sviluppo  che  oe  ha  fatto  Schmoller. 

Lo  scopo  dello  Stato,  educatore  della  società,  dice  Schmoller, 
è  quello  di  mettere  grindividui  nella  condizione  di  ottenere  i  toro 
scopi  e  perciò  gli  scopi  stessi  dello  Stato.  Questi  corrispondono  alfa 
doppia  natura  delFuomo,  materiale  e  spirituale,  e  noi  non  possiaiM 
conoscere  come  essi  si  adempiano  se  non  che  guardando  alle  con- 
seguenze che  devono  accompagnare  un  tale  adempimento.  Or  que- 
ste conseguenze  sono  un  prodotto  deirefficacia  del  posesso  materiale 
e  spirituale  deirindividuo,  il  quale  materialmente  dà  un  reddito  pil 
0  meno  grande  e  moralmente  la  contentezza  e  la  gioja.  Lo  Stato 
adunque,  quale  organismo  creato  per  mettere  gli  indivldoi  irih 
condizione  di  adempire  i  loro  scopi,  non  pub  guardare  che  a  (pieHe 
conseguenze  apparenti  e  trovare  in  esse  il  criterio  di  rip»tiziooe 
della  imposta,  poiché  in  esse  si  manifesta  anche  Tattività  spìrìtmk 
deirindividuo.  Il  reddito  è  dunque  la  vera  espressione  della  attifìlà 
materiale  *e  spirituale  di  ogni  individuo,  e  deve  perciò  considerarsi 
come  criterio  giusto  della  ripartizione  delle  imposte  e  come  bue 
di  esse.  Esso  infatti  corrisponde  alla  vita  reale,  non  è  una  fiozioae 
come  l'antico  reddito  netto,  non  è  la  conseguenza  di  un  affare  eoo* 
nomico,  ma  un  tutto  vivente  in  relazione  alla  personalità  e  A 
soddisfazione  dei  bisogni.  Esso  abbraccia  non  solamente  i  beor  dke 
si  scambiano  ed  il  prodotto  che  ne  deriva,  ma  anche  queIG  desti- 
nati al  consumo,  per  es.  una  casa,  un  cavallo,  un  giardino.  8f  ( 
perciò  che  trovasi  in  esso  la  vera  misura  della  forza  economica  dì 
ogni  personalità,  e  che  in  conseguenza  sosteniamo  che  Fnitiero  si- 
stema d'imposte  debba  sceglierlo  per  fondamento  (1).  Queste  céh 
clusioni  sono  accettate  sostanzialmente  da  Held,  da  Schifile,  ili 
Walcker  e  da  Wagner,  il  quale  accettando  la  definizione  del  fìil- 
dito  di  Hermann  ,  lo  considera  qual  criterio  di  ripartizione  àà- 
l'imposta,  sostenendo  che  l'individuo  sia  colpito  dalla  imposu/ijer 
la  sua  capacità  di  servigio  e  di  godimento,  per  le  sue  entnitefA* 
venienti  dalF  interesse,  dalla  rendita  e  dal  profitto  e  per  i  Mi 
capitali  di  uso  (2). 


(1)  Sohmoller  op.  cit.  pag.  44-54. 

(f)  Le  differenze  notale  da  Walcker  ^op.  cit.  pag.  27-37)  in  le 
nioni  e  quelle  di  Schmoller,  non  sono  essenziali  e  si  é  perciò  che  nan  oé  i 
ino  parola.  Per  Wagner,  ciliaroo  le  lezioni  di  Sciei^ia  deiie  Pùmus  MTa- 
vcmo  del  1872. 
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Quale  è  in  ultimo  la  misura  eoo  cui  deve  essere  colpito  il  red^- 
dito,  la  proporzionalità  o  la  progressione? 

Qui  te  opinioni  sono  discordi.  Schmoller,  Walcker  ed  Held  ri- 
gettano rimposta  progressiva  e  vogliono  un'  imposta  proporzionale 
sol  reddito,  osservando  però,  come  fa  specialmente  r  ultimo,  che 
(pesta  proporzionalità  non  deriva  dai  vantaggi  goduti  dagr  ìndivi- 
4pi  nelU)  Stato,  né  dal  loro  costo,  ma  da  altre  ragioni  che  sono  in 
annonia  colle  idee  moderne  sullo  Stato  medesimo.  Wagner  vuole  però 
mi  imposta  progressiva,  che  crede  più  giusta  della  proporzionale, 
far  la  nota  ragione  che  quanto  è  più  piccolo  il  reddito  tanto  mag- 
gior parte  dello  stesso  deve  essere  impiegata  alla  soddisfazione  dei 
'primi  bisogni,  mentre  dall'altra  il  Ubero  reddito  aumenta  la  eco- 
iMDÙca  capacità  d'imposta  di  un  individuo  in  un  rapporto  più  gran- 
de hIì  quello  del  reddito.  Questo  inconveniente  di  colpire  maggior- 
mente il  reddito  piccolo,  è  anche  preveduto  da  SchàfTle,  col  noto 
esen^io  che  è  più  grave  togliere  3  fiorini  a  un  individuo  che  ne 
ivi  yùO,  che  3000  a  chi  ne  possiede  300,000.  Pure  egli  opn  rigetta 
il  principio  di  proporzione,  ma  propone  una  imposta  progressiva 
per  levare  l'inconveniente  suddetto,  combinandola  col  sistema  d'im- 
poste fondate  sul  reddito  (1).  Però  bisogna  aggiungersi  che  Wag- 
Dqr  considera  l' imposta  progressiva  qtml  mezzo  di  politica  so- 
piaìe^  ossia  qual  mezzo  che  tenda  a  correggere  la  viziosa  distribu- 
^ooe  della  ricchezza ,  astrazion  fatta  dalla  necessità  d' introdurla 
cé&  ove  esistono  le  indirette,   che  sono  inversamente  progres- 

5ÌfC(2). 

.  /  Schònberg  (3)  e  Scheel  (4)  propongono  del  pari  l'imposta  pro- 
goe^va,  ma  più  per  risolvere  la  questione  sociale  che  per  princi- 
iji  di  scienza  delle  finanze;  noi  quindi  ne  facciamo  soltanto  un 

.,.,  |n  conclusione  le  opinioni  suddette  sulla  teoria  dell'  imposta 
j|tPO  prevalenti  generalmente  e  perciò  non  han  bisogno  di  una  di- 

f^Merìta  però  una  speciale  attenzione  la  questione  dell'imposta  pro- 
.f/ésà^z  nell'ultimo  riguardo,  cioè  qual  mezzo  di  politica  sociale.  John 

St«ut  Mill  che  vi  si  mostra  contrario  e  non  accetta  le  prime  ragioni  in 


(1)  SdOUne  op.  cit.  404-405. 
<S)  Wagner  Rede:  pag.  36-38. 
(^  BàMberg  op.  cit.  pag. 
(i)  Sokeel  op.  cit.  pag.  i55. 

Ardùvio  Giuridico  Voi.  XII.  «2 
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suo  favore,  non  è  cosi  avverso  a  considerarìa  qual  meno  di  politìea 
sociale,  poiché  se  egli  avverte  che  Y  imposta  progressiva  pumee 
il  risparmio,  pure  non  la  rigetta  allorché  si  tratti  di  eredità  e  £ 
donazioni  e  quando  si  voglia  impedire  una  grande  accamulariODe 
di  beni  in  un  solo  individuo  (1).  Il  principio  assoluto  che  Timposta 
non  debba  mutare  la  distribuzione  dei  beni,  non  é  dunque  accet- 
tato dal  Mill,  e,  come  ci  sembra,  non  può  conciliarsi  col  priocipio 
etico  delle  imposte.  Secondo  questo  principio  e  le  idee  organicbe 
moderne  sullo  Stato,  IMmposta  é  in  massimo  grado  un  mezzo  di 
politica  sociale,  poiché  la  Politica  é  la  scienza  dei  mezzi  coi  quali 
si  raggiungono  gli  scopi  dello  Stato.  Se  l'individuo  deve  pagare  per 
lo  sviluppo  ossia  per  lo  adempimento  degli  scopi  della  totalità  e  ' 
quindi  dello  Stato,  chi  non  vede  che  Timposta  è  il  primo  mezzo  di 
politica  sociale,  ossia  di  quella  politica  con  cui  lo  Stato,  corrCg^ 
gendo  la  viziosa  distribuzione  delle  ricchezze,  adempie  meglio  i  mi 
scopi  ? 

Suirimposta  progressiva  si  é  scritto  tanto  dai  Socialisti  e  da- 
gli Economisti  e  quasi  generalmente  essa  é  confutata.  In  pratica 
però  se  ne  é  tentata  T  introduzione,  ma  fu  adottata  in  omaggio, 
al  principio  dì  proporzionalità,  che  domina  attualmente  in  tutti  i 
sistemi  finanziarli  dell'  Europa:  sotto  questo  riguardo  essa  é  resa 
necessaria  dalle  imposte  che  sono  inversamente  progressive  come 
quelle  sugli  oggetti  di  prima  necessità. 


Vili. 


Il  lettore  che  ci  ha  seguito  nel  nostro  cammino,  avrà  veduto 
facilmente  la  conseguenza  che  volevamo  trarre  dal  nostro  scritto 
cioè  quella  degli  stretti  rapporti  di  parentela  tra  la  scuola  econo- 
mica attuale,  la  scuola  storica  e  queir  altra  rappresentata  da  Stein, 
DietzeI  e  SchàfTIe.  Questo  fatto  ci  é  detto  unanimemente  dai  dootI 
economisti  della  Germania,  i  quali  ripetono  che  essi  lavorano  oeRi 
stessa  direzione  di  Roscher,  Knies,  Hildebrand,  Engel,  e  ci  fa  con- 
fei*mato  personalmente  da  Knies,  allorché  ne  lo  domandammo  al 
Castello  di  Wartburg  ad  Eisenach.  La  nuova  scuola   economica  in 


(\)  Hill  op.  ciL  pag.  115-19. 
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Gemaftia,  d  disse  Tegr^io  professore,  è  uno  sviluppo  della  Scuola 
Storica;  eerii  faHi  che  non  si  potevano  osservare  20  anni  ad- 
Hetro,  vi  han  dodo  la  spnUa,  E  Tegregio  professore  avea  piena 
ragùae ,  sebbene  debba  aggiuDgersi  che  la  scuola  suddetta  ha  fatto 
maggiori  coocessiom  al  Sociabsino,  che  ha  tratto  profitto  dalle  teorie 
di  Marx  e  Lassalle  e  partieolanDeote  dair  odierno  sviluppo  della 
Slatistiea  in  Germania  dovuto  esclusivamente  ad  Engel.  Non  vi  ha 
duBque  una  nuova  scuola  nel  senso  stretto  della  parola  ;  errano 
qoadi  coloro  cbe  parlano  di  una  scuola  di  Engel  (per  es.  Eras)  o 
di  Wagner  (per  es.  Oppenheim)  o  di  Brentano  (per  es.  Bamberger). 
L'espressione  di  —  Socialisti  della  Cattedra  —  tende  a  discredi- 
'tare  1  nuovi  economisti  ed  è  un*  arma  di  partito:  come  quella  di 
coi  b  uso  M.  Block  che  li  onora  del  nome  di  sentliiientalisti  : 
quella  proposta  da  Brentano  di  —  scuòla  astratta  e  scuola  rea- 
lista —  è  troppo  scientiQca  ;  V  unico  nome  che  le  potrebbe  con- 
veoire  è  quello  di  Scuola  Sociale.  Ma  una  nuova  scuola,  non  la 
troTiamo,  e  quindi  quelle  discussioni  sono  inutili. 

Quale  è  dunque  T  importanza  di  queste  nuove  opinioni  che 
possono  dirsi  una  giusta  reazione  al  radicalismo  della  scuola  di 
Smith,  alla  Scuola  di  Manchester? 

Per  noi  l'importanza  principale  della  scuola  economica  dominante 
io  Germania  consiste  nella  sua  tendenza  a  modificare  alcuni  prin- 
cipii  relativi  air  essenza  stessa  della  scienza.  Sotto  questo  punto  di 
vista  la  questione  più  seria  è  quella  del  cosi  detto  carattere  etico 
0  momento  etico  delFEconomia  Politica,  poiché  le  altre,  per  es. 
quella  sulTintervento  dello  Stato  e  sul  realismo  possono  considerarsi 
come  una  conseguenza  della  stessa.  Se  infatti  lo  scopo  ultimo  della 
scienza  è  sempre  uno  scopo  pratico,  trattandosi  cioè  d'influire  sui 
fistiti  materiali  e  migliorarli  ;  se  ì  problemi  della  medesima  sono  essen- 
zialmente di  natura  etica,  come  lo  dimostra  Schònberg  nei  lavori 
citati,  la  quistione  della  maggiore  o  minore  libertà  economica,  della 
mmm  o  massima  ingerenza  governativa,  quella  del  metodo  e  del 
co^  detto  spirito  di  collettivismo  nell'  uomo,  sono  conseguenza 
d^  ostessa,  poiché  si  tratta  [di  vedere  se  il  mezj3o  migliore  per 
otli^bve  la  soluzione  dei  problemi  della  scienza  sia  o  non  sia  la  li- 
baia.  Uguale  importanza  deve  darsi  alla  nuova  teoria  del  reddito, 
VÒiàà  essa  è  un  notevole  progresso  nella  scienza  delle  Finanze,  rì- 
coDOscittto  anche  in  Italia. 

Posta  in  tal  guisa  l'importanza  della  scuola  tedesca,  può  sem- 
brare contraddittorio  il  modo  con  cui  ne  abbiamo  esposto  le  opi- 
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DiooL  Ma  i  lettori  rammeotiao  elie  noi  abbiamo  promesso  di  dare 
la  preferenza  alle  quistioni  più  generalmente  ed  estesaroeate  di- 
settsse,  e  che,  secondo  questo  criterio,  quella  sul  momenio  etico, 
che  per  alcuni  menobri  della  nuova  scuola  non  è  per  anco  piena- 
mente  risolta,  era  una  quistione  che  doveva  seguire  le  altre.  Ci  ba- 
sta quindi  di  aver  notato  il  legante  che  unisce  le  suddette  quistioni, 
ripetendo  ancora  una  volta  Che  la  nuova  scuola  tedesca  non  ha 
sin'oggi  un  programma  scientiflcamente  preciso. 

Noi  auguriamo  ai  giovani  economisti  della  Germania  la  solu- 
zione completa  delle  suddette  e  di  altre  quistioni  della  scienza,  ri- 
correndo particolarmente  al  metodo  statistico,  di  cui  han  fatto  ec- 
cellente uso  Wagner  e  Scbmoller.  Nella  storia  della  Economia  Po- 
litica in  (rermanìa,  ce  lo  conceda  Reybaud,  e  particolarmente  nelle 
opere  dei  seguaci  della  Scuola  Storica,  essi  trovano  un  valido  ap- 
poggio per  dimostrare  le  loro  osservazioni.  Al  che  si  aggiunga  cbft 
le  nuove  opinioni  economiche  sono  sostenute  da  quasi  tutti  i  professori 
delle  Università  e  si  trovano  in  armonia  colle  teorie  politiche  moderne 
sullo  Stato;  e  che  tra  gì  individui  che  scrivono  seguendo  il  nuovo 
indirizzo,  si  trovano  economisti  molto  noti  in  Germania  e  all'estero, 
quali  Wagner ,  Schmoller  ed  Engel.  Per  quanto  poi  riguarda  te 
parte  presa  da  questi  scrittori  nella  pratica,  noi  abbiamo  già  no- 
tato, che  la  loro  posizione  riguardo  alla  Quistione  Sociale  è  molto 
migliore. di  quella  dei  seguaci  del  li^ro  scambio  e  dei  Socialisti 
poiché  essi  evitano  gli  estremi  in  cui  sono  caduti  e  gli  uni  e  gli 
altri.  La  volontà,  r  ingegno ,  la  buona  direzione  non  mancano  a 
quel  gruppo  di  giovani  economisti  che  ne  fanno  parte,  e  noi  siamo 
sicuri  che  essi,  allontanandosi  dalle  esagerazioni,  non  falliranno  a 
gloriosa  meta. 

Cosi  noi  crediamo  di  avere  mantenuta  la  nostra  promessa  di 
esporre  i  prìneipii  della  nuova  scuola  economica  in  Germania,  in 
un  modo  sicuramente  più  completo  e  più  veritiero  di  quello  di  Mau- 
rizio Block.  Pure  se  abbiamo  fallito  air  intento,  non  mancò  in  noi 
né  la  cura  di  leggere  e  d' informarci  di  tutto  quello  che  si  pub- 
blicava nei  giornali  scientifici,  né  la  buona  volontà  di  dame  rela- 
zione. ÀI  che  fummo  spinti  non  solamente  dalla  importanza  dei 
tema  e  dalla  promessa  fatta  agli  illustri  Messedaglia ,  Lampertico 
e  Cossa,  ma  anche  dalla  domanda  di  Sua  Eccellenza  il  Ministro 
deiristruzione  Pubblica  che  noi  dovevano  informare. 

Qualcuno  dei  nostri  lettori  potrà  obbiettarci,  come  si  é  fatto 
in  Germania,  che  noi  combàttiamo  un  nemico  che  non  esiste.  Quindi 
siamo  in  dovere  di  dimostrare  che  la  scuola  di  Manchester  trova 
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ptftfgfSDi  anehe  in  Italia.  Per  darne  un  saggio  scegliamo  le  opere 
(fi  fieccardo. 

Più  sopra  riportamHK)  in  una  nota  la  definizione  dello  Stato  secon- 
do B'suddetto  economista,  il  t)uale  ne  trova  Tideale  in  quello  che  prò- 
euri  la  maggior  somma  possibile  di  vantaggi  colla  minima, 
qmniUà  di  sacrifica.  In  conseguenza,  egli  non  si  contenta  di  dare 
aHo  stesso  un  officio  suppletivo  nelle  faccende  economiche,  ma  vuole 
che  lo  Stato  debba  ponderare  in  ogni  singolo  caso  se  non  sia  me- 
glio lasciar  sussistere  una  lacuna  che  è  un  male  negativo,  anziché 
produrre  un  male  positivo  usurpando  talvolta  un'autorità  che  non 
gli  spetta  (1).  Sebbene  riconosca  i  vantaggi  della  legislazione  sugli 
stabilimenti  manifatturieri,  pure  soggiunge,  «  che  quella  legislativa 
ir  Kmitazione  del  lavoro,  benché  ispirata  dalle  più  lodevoli  evange- 
cr  lìehe  intenzioni  è  direttamente  contraria  a  quel  principio  di  li- 
ff  berta  industriale,  che  già  vedemmo  più  volte  essere  la  salvaguar- 

<r  dia  deir  ordine  e  del  progresso  deiruroano  consorzio LMn- 

«  tenrento  delV  autorità  nelle  economiche  faccende  si  presenta  sem- 
«  pre  a  primo  aspetto  come  favorevole,  ma  (chi  ben  riguarda)  fi- 
<r  ttisce  per  produrre  funeri  risultamenti.  d  Egli  sostiene  che  col 
pit^redire  della  civiltà,  debba  sempre  diminuire  Tingerenza  gover- 
nativa, e  con  Smith  e  la  filosofia  individualistica  del  secolo  scorso 
eobcede  allo  Stato  la  semplice  funzione  di  tutelare  la  pubblica  e 
h  privata  sicurezza.  Queste  opinioni  trovano  un  maggiore  sviluppo 
nella  parte  che  l'autore  intitola  scienza  finanziaria,  ove  sostiene 
]à  teoria  che  fa  deir  imposta  un  affare  di  scambio  tra  Stato  e 
dtedino.  Ogni  individuo,  dice  Boccardo,  deve  contribuire  agli  o- 
dài  sociali  in  proporzione  del  vantaggio  che  ritrae  dalla  società 
civile,  a  I  membri  di  una  compagnia  di  commercio  concorrono  nei 
it  pesi  in  proporzione  dei  beneficii;  ora  ciò  che  é  giusto  nelle  so- 
ir  Httà  parziali,  non  può  non  esserlo  nella  società  generale 
«'Imdata  precisamente  sogli  stessi  principii  »;  in  guisa  che  lo 
Stato  è  X  agente  universale  di  tutti  i  cittadini,  incaricato  neir  in- 
IMsse  e  col  denaro  di  tutti  di  fare  quelle  spese  che  nessuno  di 
ìM  potrebbe  fare  individualmente.  In  consegnenza,  Yimposta  deve 
n$9re  proporzionale  come  è  proporzionale  il  premio  di  assi- 
Mhmone  ;  essa  è  il  premio  che  il  cittadino  paga  allo  Stato  in 
Mrispettivo  della  protezione  che  questo  gli  accorda. 

(1)  BMOardo  Trattato  teorico-pratico  di  Economia  Politica:  sol  ire.  Vedi 
«ttMinente  il  voi.  terzo. 
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Ecco  lo  Stato  ridotto  ad  uoa  società  aDOBima! 

Veniamo  alla  concorrenza.  Il  radicalismo  smìthiano  ba  trovata 
nella  stessa  una  panacea  universale.  Cosi  per  Boccardo  la  concorraiza 
è  neirordine  economico  ciò  che  la  legge  di  aitraMcne  umversaìeèin 
ctstronomia, il parcUlellogrammo delle  forze  inmeeeanica,  U li- 
bero arbitrio  in  morale.  Essa  sola  può  sciogliere  ogni  probletna  socia- 
le; arreca  la  maggior  produzione  possibile  e  la  miglior  possibile  divi- 
sione dei  beni:  fuori  della  stessa  non  vi  ha  che  spogliamento  ed 
a/rbitrio:  essa  è  l'attuazione  pratica  del  sublime  principio  della  fra- 
tellanza cristiana,  una  vera  ÉevaletUa  arabica.  Boccardo  non  trova 
che  leggi  naturali  economiche  le  quali  twn  dipendano  daWuman$ 
arbitrio  e  non  possono  durevolmente  mutarsi  da  convenzioni  scritta 
come  è  per  es^  2a  legge  dei  salarii  (vedi  estesamente  il  primo  vo- 
lume). Le  armonie  economiche  scoperte  ovunque  dall'  autore  e  che 
non  fan  torto  a  quelle  di  Bastiat,  sono  non  meno  consolanti  di 
quelle  che  veggono  il  mondo  fisico,  la  vera  legge  prowidenjriok 
delVordine  economico. 

La  Quislione  sociale  o  non  esiste  o  non  sa  formularsi  in  che 
essa  consiste.  Boccardo  ne  trova  la  causa  diretta  nella  ignorafiza 
delle  classi  operaie  e  nella  viziosa  distribuzione  delle  imposte,  Viih 
diretta  nelle  guerre,  crisi,  rivoluzioni,  ozio,  intemperanza,  dissolu- 
tezza, indigenza  stessa  degli  operai  e  si  propone  di  risolverla  per 
mezzo  di  aU^une  imboscate,  cioè  società  di  mutuo  soccorso,  casse 
di  rispai'mio  etc. 

L'  esposto  vale  a  dimostrare  che  anche  tra  noi  si  trovane  i 
seguaci  della  scuola  di  Manchester.  Ma  perchè  non  ci  ^i  dia  la  tac- 
cia di  pessimisti,  riportiamo  ancora  le  opinioni  economiche  retatìve 
di  un  seguace  del  libero  scambio,  dello  Scialoja,  il  quale  non  cade 
sicuramente  nelle  esagerazioni  e  nelF ottimismo  del  Boccardo  (1). 

Scialoja  trova  nel  governo  le  forze  regolatrici  deW ordine  so- 
ciale (pag.  179),  un  risvUamento  necessario  della  società  (pag, 
234),  la  vasta  tutela  degl'interessi  sociali  .(pag.  224).  Ne  am- 
mette teoreticamente  Tintervento  e  non  è,  come  il  Boccardo,  cieco 
seguace  delF assoluta  concorrenza.  «  Il  governo,  ei  dice,  come  vasta 
«  tutela  degi'  interessi  sociali,  può  ingerirsi  infìno  al  punto  che  la 
«  sua  ingerenza  è  utile  ad  allontanare  le  perturbazioni  che  il  vantag- 
(c  gio  particolare  malinteso  può  gettare  nelle  utili  istituzioni,  cioè 
<c  per  guarentire  l'interesse  di  mille,  quando  è  a  fronte  di  quello  di 
«  dieci,  che  possono  danneggiarlo.  »  (pag.  224).  Seguace  dei  prin- 

(i)  8oiàlc(ja,  Principii  etc.  Napoli  1849. 
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cipii  della  libertà  economica,  non  nega  però  che  possa  essere  con- 
tristata da  ostacoli  potenti,  artificiali  e  naturali  (pag.  2237);  e 
dopo  aver  parlato  delle  corporazioni  e  del  sistema  protettore,  sog- 
giunge: a  Da  quanto  ho  detto  si  raccoglie  che  la  libera  concor- 
«  renza  è  una  condizione  necessaria  all'ordine  sociale  delle  riccbez- 
«  ze.  Ma  non  sì  però  da  rendere,  come  alcuni  han  preteso, 
«  vana  sempre  e  dannosa  ragione  del  governo.  E  per  vero  quella 
e  suppone  potenza  sempre  pronta  nelFuomo  e  cognizione  per  di- 
«  rigerìa,  non  che  positivo  accordo  dell'individuale  col  pubblico  in- 
t  teresse,  le  quali  cose  non  hanno,  né  possono  aver  sempre  luogo, 
e  Siechè  vi  ha  riscontro  in  cui  la  forza  governativa  può  con  pro- 
«  etto  dirigere,  ordinare,  impedire  »  (pag.  208).  In  conseguenza 
egli  crede  che  in  alcuni  casi  fazione  govematfva  possa  essere  utile 
e  vantaggiosa,  sia  nelle  industrie,  sia  nel  commercio  interno  ed  e- 
stemo,  e  sostiene  le  cosi  dette  prime  (dag.  220-22).  Ammette  Tin- 
terveoto  dello  Stato  nel  limitare  le  ore  di  lavoro  dei  fanciulli  (pag. 
236),  e,  quello  che  è  notevole,  in  aiuto  dei  piccoli  capitali ,  ossia 
io  aiuto  della  piccola  industria  contro  la  grande  (pag.  222-24).  È 
appunto  alla  supremazia  di  questa,  che  egli  attribuisce ,  come  è  ve- 
rissimo, la  gran  parte  dei  mali  dello  stato  attuale  degli  operaj.  Egli 
Don  parìa  di  una  quistione  sociale,  ma  meglio  del  Boccardo  tanto 
beile  a  trovare  la  causa  negli  operai  stessi  e  a  contentarsi  delle  «m- 
boseate,  aggiunge  un  argomento  di  cui  non  è  ancora  persuaso  lo 
Schuize-Delitzch  in  Germania,,  cioè  che  le  casse  di  risparmio  non 
possono  offerire  utilità  che  a  coloro  i  quali  hanno  come  lucrare  un 
po'  più  del  necessario;  altrimenti  è  impossibile  sperar  qualunque 
minimo  risparmio  da  chi  ha  pena  come  vivere  (pag.  168). 

E  qui  dopo  aver  notato  la  differenza  che  esiste  anche  in  Ita- 
lia tra  i  seguaci  della  scuola  di  Manchester  e  quelli  del  libero  scam- 
bio, siamo  lieti  di  aggiungere  che  la  storia  dell'  Economia  politica 
io  Italia  partic(4armente  nel  secolo  XVIII,  le  opere  dell'illustre  Gian 
Domenico  Romagnosi,  quella*  di  Minghetti,  di  Messedaglia,  di  Naz- 
tani  e  la  recentissima  a  Economia  dei  popoli  e  degli  Siati  »  del 
Senatore  Fedele  Lampertico),  opera  informata  a  moderati  e  scrii 
prindpii  della  scienza  nostra,  ci  dan  ragione  a  bene  sperare  che 
sieno  oramai  bandite  le  esagerazioni  di  una  scuola  troppo  ottimista 
ed  armoniosa,  seguendo  i  principìi  più  scrii  dell'indagine  realistica 
odierna. 

Pavia,  Gennaio  1874. 

Doti.  Vito  Cusumano 
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RIVISTA  DEL  MOVIMENTO  GIURIDICO 
IN  GERMANIA  (1) 


Al  mio  lavoro  stdh  stato  attuale  deUa  giurisprudenMa  w. 
Germania,  pubblicato  negli  anni  1861  e  1862  nel  Giurista  di 
Napoli ,  feci  seguire  io  questo  stesso  Archivio  una  serie  di  riviste 
mensili  sul  movimento  giuridico  di  quella  dotta  nazione  (2),  nui 
gravi  occupazioni  mi  impedirono  di  continuare  nella  impresa.  Ces- 
sati ora,  almeno  in  parte,  quegli  ostacoli,  è  mia  intenzione  di  ri- 
prendere il  lavoro  interrotto  e  delineare  un  quadro  sistematico  della 
letteratura  giuridica  tedesca,  neirordine  seguente:  l.""  Diritto  e  ^ 
cedura  civile;  2."*  Diritto  commerciale;  S.""  Storia  del  diritto;  4.*  Di- 
ritto intemazionale;  5."  Diritto  e  procedura  penale;  6.*  DWtlo  co- 
stituzionale ed  amministrativo. 

Comincierò  col  diritto  privato,  ma  prima  di  addentrarmi  vA- 
r  esame  delle  singole  opere  di  diritto  civile,  credo  opportuno  far 
conoscere  i  principali  periodici  che  si  occupano  in  particolar  toaì» 
di  quella  disciplina,  ed  in  pari  tempo  indicare  alcune  delle  pria- 
cipali  memorie  contenute  negli  ultimi  volumi  di  ciascuno  dei  me- 
desimi. 

I.  Archiv  fur  die'  civilistiche  ProMs  (Archivio  per  la  pra- 
tica civile)  Heidelberg  1868-1873  (voL  LI-LVI). 

Codesto  periodico,  di  cui  è  uscito  testò  X  ultimo  fascicob 
del  volume  LYI,  venne  fondato  nel  1818  da  Mittermaier,  G^ler 


(1.  %  Vedi  1  voi.  precedenti,  e  specialmente  l  197.  255.  353.  479.  598; 
II.  108.  205.  303.  415.  552.  66(». 
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eSchweìtzer,  ed  ora  è  diretto  dai  celebri  professori  Anschviz, 
Fitti^g,  Benaud  e  Windscheid. 

È  beo  difficile  immagioare  una  questione  importante  che  non 
sa  stata  trattata  neir  uno  o  neir  altro  di  questi  50  volun)i  del- 
\  Archivio  per  la  pratica  civile;  ma  siccome  in  questa  stessa 
Rivista  (  voi.  IL  p.  353  e  segg.  )  mi  occupai  già  di  quelle  svolte 
Dei  volumi  XLY-LI  fase.  1,  e  d'altro  canto  intendo  dare  un'  idea 
del  n)ovimento  giuridico  aHuale,  così  mi  limiterò  ad  un  cenno  sol- 
tanto di  alcune  delle  più  importanti  memorie  pubblicate  negli  ul- 
timi sei  volumi. 

1.  SvXla  teoria  della  legge  commissoria  nella  vendita  del 
prof.  Hugo  Burckhard  (voi.  LI.  pag.  151-175, 289-324).  —  Questa 
dotta  memoria  trasse  occasione  dal  seguente  caso  pratico. 

Tùlio  aveva  comprato  la  casa  di  Sempronio  per  1600 
sàuii  pagabili  metà  nelP  aprile  e  metà  nelV  ottóbre  del  1865. 
Lr  parti  avevano  stabilito  che  «  qualunque  fatto  contrario  alla 
convenzione  dovesse  risolvere  la  vendita  ».  Il  5  febbraio  1865 
i  compratore,  suUa  domanda  del  venditore,  pagò  un  acconto 
di  100  scudi,  ma  siccome  lasciò  passare  V aprile  senea  sbor- 
sare la  residua  somma  di  scudi  700,  il  venditore  dichiarò 
ri$oUo  il  contratto  e  quindi  non  consegnò  la  casa.  In  conse- 
guenea  di  che  il  compratore  chiede  la  restituzione  dei  100 
fetidi  che  aveva  purgato  in  acconto  della  prima  rata. 

n  tribunale  di  prima  istanza  rigettò  la  domanda,  per  la  ra- 
gione che  il  patto  commissorio  aggiunto  al  contratto  di  vendita  ha 
fét  effetto  di  far  perdere  al  compratore,  che  agi  contro  il  patto, 
tslto  quanto  ha  pagato  a  titolo  di  caparra  o  in  conto  di  prezzo. 
ùiA  essere  deciso  nella  L.  4  §  1  e  nella  L.  6  pr.  D.  de  lege  com- 
missoria 18.  3,  e  questa  essere  la  opinione  di  reputati  Pandettisti, 
aotìcbi  e  moderni,  quali  Arndts,  Bdhmer,  Coccejo,  Eugelbrecht, 
Huber,  Hildenbrand,  Leyser,  Lauterbach,  Molitor,  Puchta ,  Schilter. 
Strjck,  Sintenis,  Treischke,  Wesenbech ,  Windscheid  e  tanti  altri, 

La  Corte  d'appello,  in  riforma  della  sentenza  di  primo  giu- 
dido,  decise  che  il  compratore  non  dovesse  perdere  quanto  aveva 
(Agate  in  conto  di  prezzo^  in  primo  luogo  perchè  ciò  corrisponde 
V  prìncipi  generali  del  diritto  e  alla  intenzione  delle  parti  di  ri- 
vivere intieramente  il  contratto  (res  fit  inemta),  e  in  secondo 
hogo  perchè  quest'  opinione  più  equa,  nonostante  il  significato 
Mbio  delle  leggi  invocate  dal  tribunale ,  è  ricevuta  in  pratica  ed 
insegnata  da  reputati  dottori. 
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li pror.  Burckhard  approva  pienamente  la  decisione  déDa  GMle 
d'  appello  e  la  dice  conforme  a  quelle  stesse  leggi  sulle  qudi  fi 
tribunale  aveva  fondato  F  opinione  contraria. 

Secondo  lui  la  legge  commissoria  deve  definirsi:  it  patto  ag- 
giunto ad  un  contratto,  in  favore  di  una  delle  parti,  in  forsa 
del  quale  il  contratto  principale  t^on  debba  valere,  se  T altra 
parte  non  adempie  alla  sua  obbligazione  nel  termine  stMlilo({), 
La  legge  commissoria  adunque  contiene  una  condizione  tiath 
luliva;  e  per  decidere  degli  effetti  bisogna  distinguere  il  caso  ta 
cui  il  contratto  non  fu  eseguito  da  nessuna  delle  parti ,  e  queHo  is 
cui  lo  fu  da  una  sola. 

Nel  primo  caso,  quando  cioè  res  adhuc  integra  e^,  i!  ve- 
rificarsi della  condizione  risolutiva  avrà  per  effetto  che  il  rafiparto 
obbligatorio  si  estingua  :  e  nel  caso  concreto  il  compratore  pètèk  il 
diritto  di  chiedere  la  consegna  della  cosa  comprata,  e  il  veniMlm 
non  abbia  diritto  al  prezzo. 

Nel  secondo  caso  bisogna  vedere  se  il  contratto  ricevette  Fe- 
secuzione  da  parte  dei  venditore,  a  favore  del  quale  era  stata  ^- 
giunta  la  legge  commissoria,  o  da  parte  del  compratore. 

Esecuzione  delV  obbligazione  per  parte  del  venditore: 
a).  Se  il  venditore  ha  eseguito  la  sua  obbligazione,  consegnando  la  Ma 
air  atto  stesso  della  vendita ,  allora  il  lato  obbligatorio  del  contratlè 
cade  in  seconda  linea  e  si  ha  piuttosto  un  atto  traslativo  di  pro- 
prietà, cioè  una  traditio  fatta  sotto  condizione  risolutiva,  verifica- 
tasi la  quale  la  cosa  consegnata  ritoma  di  pien  diritto  al  tradente.  — 
b\  Se  la  consegna  non  fu  fatta  air  atto  della  vendita,  ma  il  veodilim 
la  esegui  più  tardi,  prima  del  pagamento  integrale  del  prezza» jl 
contratto  conserva  bensì  il  suo  aspetto  meramente  obUiptorìe^  k 
non  per  questo  può  dirsi  che  il  venditore  abbia  rinunciato  alla  o«h 
dizione  aggiunta  al  negozio  puramente  obbligatorio.  Non  si  potiette 
per  avventura  ragionare  in  questa  maniera:  «  Il  venditort  $ii 
obbligato  rem  tradere  ita  ut  emtori  habere  liceat,  sotto  la  (Mff- 
zione  che  guest'  obbligo  di  consegnare  la  cosa  cessi  se  il  eoifh 
pratore  non  paga  il  prezzo  nel  termine  stabilito:  se  egli  ek' 
guisce  V  obbligaziotie  senza  riguardo  alla  condizione,  coni»'. 
gnando  la  cosa  prima  di  essere  soddisfatto  del  prezzo,  efi 
rinuncia  con  ciò  aUa  condizione  ».  Siffatta  argomentazione  jpr 
rebbe  erronea,  perchè  la  coudizione  è  apposta  a  tutto  il  coDUitM^ 

•y 
(ij  Vedi  Arndtt-Serafinii  Pandette  11.  §  249. 
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e  la  consegna  avvenuta  in  seguito  al  contratto  s' intende  fatta  sotto 
la  stessa  condizione.  La  consegna  eseguita  prima  del  pagamento 
del  prezzo  non  è  che  una  rinuncia  al  diritto  di  chiedere  che  il 
compratore  paghi  prima  della  consegna  (1). 

Esecuzione  dell'  obbligazione  per  parte  del  compratore.  Qui 
BQQ  può  parlarsi  che  di  esecuzione  parziale ,  poiché  se  il  compra* 
tore  ha  eseguito  pienamente  la  sua  obbligazione,  la  condizione 
risolutiva  è  mancata  e  il  contratto  è  valido  irrevocabilmente.  Posto 
aduoque,  come  è  appunto  nel  caso  in  questione,  che  il  compratore 
ablù  pagato  soltanto  una  parte  del  prezzo,  e  che,  spirato  il  ter- 
mine senza  che  abbia  soddisfatto  il  residuo,  il  venditore  si  valga 
dd  suo  diritto  di  considerare  come  non  mai  conchiuso  il  contratto, 
si  domanda  se  il  compratore  perda  quanto  ha  pagato  in  acconto 
di  prezzo.  Come  si  disse  in  principio ,  il  tribunale  decise  in  senso 
aiEnnativo ,  e  il  prof.  Burchhard  critica  questa  decisione  per  le 
ragioni  che  brevemente  riassumiamo. 

Innanzi  tutto  T  opinione  affermativa  è  troppo  dura ,  per  non 
dire  kìiqua.  Supponiamo  che  il  compratore  di  uno  stabile  abbia 
pagato  90  mila  scudi,  e  che  senza  colpa  alcuna  lasci  scadere  il 
termine  senza  pagare  gli  altri  10  mila  scudi  residuo  prezzo:  chi 
deciderà  che  il  venditore  possa  conservare  lo  stabile  e  i  90,000 
mì\ì  Decidendo  in  tal  modo  la  posizione  di  chi  pagò  quasi  Fin- 


fi)  Qui  si  presenta  poi  la  questione  importantissima,  quali  sieno  gli  ef- 
feifi  della  Teriflcazione  delia  condizione  risolutiva ,  contenuta  nella  le^ge  com- 
mbsorìa,  quando  il  venditore,  adempiendo  alla  sua  obbligazione,  ha  già  tras- 
feritala proprietà.  La  proprietà  ritornerà  di  pien  diritto  ali*  alienante ,  od 
a^qjQesti  soltanto  un'azione  personale  per  la  restituzione  della  cosa?  Per 
Mdere  rettamente  questa  questione,  bisogna  distinguer  le  seguenti  due  ìpo- 
toii  i.  0  il  venditore  trasferisce  incondizionatamente  la  proprietà,  e  il  com- 
pntore  si  obbliga  alla  restituzione  pel  caso  che  entro  il  termine  stabilito  non 
pi||ki  U  prezzo  ;  e  in  tal  caso ,  se  il  prezzo  non  viene  pagato  nel  *  tempo  sta- 
id^^  il  venditore  non  ha  che  un'azione  personale  per  la  restituzione  (L  3 
Gi^.  de  pact  int  emt.  4.  5i).  %^  0  il  venditore  trasferisce  la  proprietà 
ifito  condizione  risolutiva,  ed  allora,  veriGcandosi  questa,  la  proprietà  ri- 
Mi  di  pien  diritto  air  alienante  senza  bisogno  di  riconsegna  (L.  4.  §,  3.  D. 
ée%  dìem  add.  18.  2.  L.  3.  D.  quib.  mod.  pign.  solv.  20.  6.  L.  2.  §  4.  prò 
eirtie  4i.  4.  L.  41.  D.  de  R.  V.  6.  1  ).  Vedi* Serafini  Versione  delle  Pan- 
étlkdi  Àmdts  I.  §  7i,  e  specialmente  la  Nota  6.  L*  opinione  contraria  di 
r,  adottau  dal  ICayna  e  dal  DoTeri,  è  contraria  tanto  alle  leggi  ro- 
qoanto  al  Cod.  Civ.  it.  (art.  1170.  1976).  Vedi  Andtt-Serafliii  I.  e. 
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tiero  prezzo  sarebbe  peggiore  di  quella  di  chi  dod  pagò  miUa  (1), 
ed  è  impossibile  che  le  leggi  romane  contengano  tanto  assurda. 
Nelle  Pandette  è  deciso  che  se  la  vendita  fu  fatta  sotto  la  condi- 
zione risolutiva  nisi  navis  ex  Asia  venerit,  e  la  condiziooe  si 
verifica,  il  contratto  si  ha  per  non  conchiuso,  e  tutto  deve  ritor- 
nare allo  stato  pristino.  E  perchè  non  varrà  lo  stesso  per  la  logge 
commìssoria  ?  Se  nella  L.  4.  pr.  cit.  è  detto  «  finita  est  enUio  », 
ciò  vuol  dire  soltanto  che  nel  caso  concreto  la  risoluzione  del  eoe- 
tratto  dipende  dal  venditore,  ma  non  già  che,  risolto  il  coutratto, 
questa  risoluzione  valga  soltanto  a  favore  del  venditore,  e  che  il 
compratore  rimanga  egli  solo  vincolato.  Lo  stesso  dicasi  nel  caso 
dell'azione  redibitoria  per.  difetti  occulti  della  cosa  venduta.  La 
vendita  risolve,  e  tutto  ritorna  nello  stato  di  prima,  perinde  oc 
8i  neque  emtio  ncque  venditio  inlercessisset  (L.  60.  D.  de  aed. 
ed.  21.  1.  Cf.  L.  24.  §.  3.  eod.).  E  che  sotto  quasto  aspetto  ^i 
effetti  deir  azione  redibitoria  sieuo  eguali  a  quelli  della  legge  com- 
missoria  lo  dicono  espressamente  la  L.  19  de  usurp.  41.  3.  e  la 
L.  6.  §.  1.  de  div.  tem.  praescr.  44.  3.  NelF  addictio  in  diem, 
che  è  un  patto  del  tutto  analogo  alla  legge  commissorìa,  avviene 
k)  stesso.  E  difatti  la  L.  ult.  D.  de  in  diem  add.  18.  2  insegna 
che,  aliata  meliore  conditiofie,  il  compratore  può  ripetere  il  prezzo 
pagato.  Non  si  sa  capire  perchè  non  debbano  valere  i  medesimi 
principi  per  la  legge  commissoria.  Si  obbietta  che  nella  legge  com- 
missoria  la  condizione  sta  nel  non  adempimento  deir  obbligazione 
contrattuale;  ma  anche  nel  caso  deciso  dalla  L.  6.  Ck)d.  de  pactis 
inter  emt.  4.  54  si  dà  diritto  al  compratore  di  riprendere  il  danaro 
sborsato  (receptis  nummis  suis)  sebbene  il  venditore  abbia  &tto 
risòlvere  il  contratto  perchè  il  compratore  non  aveva  adempito  le 
sue  obbligazioni. 

Dalle  premesse  considerazioni  risulta,  che  ove  le  parti  non 
abbiano  espressamente  pattuito  la  perdita  degli  acconti  pagati,  per 
sostenere  Y  opinione  del  tribunale  bisognerebbe  che  vi  fossero  testi 
espliciti  e  chiari  di  legge.  U  esistenza  di  siffatti  testi  viene  bensì 
affermata  da  molti ,  ma  TAutore  passa  a  dimostrare  che  quei  testi 
non  suffragano  V  opinione  avversaria. 

Viene  in  prima  linea  la  celebre  L.  25  pr.  de  hered.  pet. 5,3, 
combinata  colla  L.  23  pr.*  eod.  In  quesf  ultima  è  detto  che  fl  poi- 

(i)  La  medesima  argomentazione  sì  trova  in  Pnfendnf  Observat,  l  59 
e  in  Voet  Oomm,  h.  t  §.  3. 
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sesscMre  di  buona  fede,  convenuto  colla  petìziODe  di  eredità,  deve, 
giusta  il  Sepatoconsulto  Gìovenziano,  restituire  non  solo  il  prezzo 
(Me  cose  ereditarie  alienate,  ma  anche  la  pena  convenzionale  che 
per  avventura  avesse  ricevuto  in  causa  del  ritardo  frapposto  dal 
eompratore  al  pagamento  del  prezzo.  E  la  L.  25  continua:  «  sed 
et  si  lege  commissoria  vendidit,  idem  erit  dicendum,  locrum  quod 
«ensit  lege  commissoria  praestaturum  ».  Di  qui  deducono  alcuni 
che,  nel  caso  della  legge  commissoria,  il  compratore  perde  quel 
tanto  di  prezzo  che  avesse  pagato.  Ma  chi  interpretava  in  tal  modo 
^  tegg^t  partiva  dalla  supposizione  che  il  lucro,  di  cui  è  parola, 
consista  per  io  appunto  in  una  parte  del  prezzo,  e  che  ciò  avvenga 
m  base  alla  legge  commissoria ,  senza  che  vi  sia  altro  patto  appo- 
co. Ha  tale  supposizione  non  è  punto  certa  :  prescindendo  che  il 
tatìro  può  consistere  nella  perdita  della  caparra,  sta  pur  sempre 
che  nel  caso  qui  contemplato  ci  può  essere  stato  patto  apposito.  II 
firtere  da  quella  legge  dedurre  che  il  compratore  perda  senz'  altro 
la  parte  di  prezzo  pagato,  senza  che  vi  sia  espresso  patto  in  prò- 
po^,  è  troppo  arrischiato. 

Né  maggiore  difficoltà  reca  la  L.  4.  §  1.  D.  de  lege  commis- 
sòtìl  In  questa  legge  il  GC.*»  Ulpiano  esamina,  quale  azione  com- 
peti al  venditore  che  si  valga  del  patto  commissorio  per  la  riso- 
hdone  del  contratto.  Dopo  aver  detto  che  gli  compete  r  actio  ven- 
diti, conforme  ad  apposita  decisione  degli  imperatori  Antonino  e 
Severo,  tocca  l'altra  questione,  se  cioè  possa  talvolta  il  compra- 
tote  hicrare  i  frutti  ;  e ,  seguendo  Nerazio ,  decide,  essere  equo  che 
t^hnpratore  lucri  i  frutti,  quando  perde  la  parte  di  prezzo  che 
tf 'pagato  in  acconto.  Ma  con  ciò  Ulpiano  non  dice  già  che  il 
cdttpratore  debba  perdere  il  prezzo  pagato,  ma  solo  che,  qtuindo 
h  perde,  possa  tenersi  i  frutti.  I  casi  in  cui  egli  può  perdere  il 
peno  sono  specialmente  questi  due:  quando  lo  pagò  a  titolo  di 
dtafiTa,  e  quando  vi  ha  espresso  patto  di  perdita. 
''  Quanto  alla  L.  6  pr.,  sulla  quale  gii  avversari  fondano  la  loro 
'^iptìone,  il  nostro  Autore  dimostra  con  copia  di  argomenti  che  le 
0ck  vél  alio  nomine  non  si  possono  riferire  al  prezzo. 

Confutate  cosi  le  argomentazioni  degli  avversari,  T Autore  esa- 
ttila i  testi  che  stanno  in  favore  della  sua  opinione,  e  specialmente 
Il 'li.  13,  §  26,  D.  de  act.  emti  venditi  19,  1,  dalla  quale  deduce 
cke  anche  i  giureconsulti  romani  partivano  dal  concetto  che  la  per- 
M  Ma  parte  di  prezzo  pagato  non  aveva  luogo  che  per  patto 
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2.  SuUe  donazioni  fra  coniugi  del  prof.  F.  P.  Bremor  (Voi 
51  pag.  175-232).  —  Come  è  noto,  le  donazioni  fra  n^jrito  e  mo- 
glie sono  proibite;  ma  un  Senatoconsulto  di  Severo  dell' anno  206 
stabili  che  una  donazione  siffatta  sia  valida  ed  efficace,  se  il  do- 
nante muoia  durante  il  matrimonio  senza  averla  rìvocata.  Ora  dai 
tempi  dei  Glossatori  sino  a  noi  si  è  sempre  disputato  se  quel  Sena- 
loconsulto  si  riferisca  ad  ogni  specie  di  donazione ,  comprese  le 
semplici  promesse  di  donare,  o  contempli  soltanto  le  donazioni  già 
effettuate  mediante  tradizione. 

Alcuni  sostengono  che  la  premorienza  del  donante  convalidi 
anche  la  semplice  promessa  di  donare.  Quest'  opinione  che  conta 
partigiani  anche  fra  alcuni  autori  antichi  (1)  è  oggi  professata  da 
molti  illustri  Pandettisli ,  quali  L6hr  (2),  Puchta  (3),  Savignj  [k\ 
Heimbach  (5),  Schùtze  (6),  Sintenis  (7)  e  Windscheid  (8).  Altri  in- 
vece non  ammettono  la  convalidazione  che  per  le  donazioni  già  ef- 
fettuate e  ne  escludono  quindi  tutti  gli  altri  casi,  e  segnatamente 
la  semplice  promessa  di  donare.  Così ,  fra  i  moderni ,  Glùck  (9), 
Wàchter  (10),  Francke  (11),  Vangerow  (12)  e  molti  antichi  (13). 
Anche  la  giurisprudenza  pratica  è  discorde,  come  si  può  vedere 
dall'Archivio  di  Seuffert  voi.  XII  pag.  50  e  voi.  XVIII  pag.  413. 

La  ragione  del  dubbio  deriva  specialmente  dai  vseguenti  passi 
contradditorii  delle  Pandette.  E  difatti  nella  L.  23  D.  de  don.  iot 


(1)  I  prìncipali  sono:  Faber  Conject  II.  e.  8.  XIX.  e.  3,  Error.  PrigmaL 
XLII.  5;  Diutrenus  Comm.  ad  tit.  D.  Soluto  matrimonio.  Gap.  de  don. ioti, 
et  ux.  (Op.  p.  254);  Noodt  Comm.  ad  D.  h.  t.  §  Exposito  (Op.  IL  p.  517). 

(2)  Archivio  per  la  praL  civ.  XVI.  233. 

(3)  Museo  Renano  VI.  370. 

(4)  Sistema  IV.  §  CLXIV  (Ed.  frane,  p.  189). 

(5)  Diz.  giur.  IX.  695. 

(6)  Annuario  di  dir.  cìt.  com.  III.  442. 

(7)  Dir.  cÌY.  pral.  HI.  §  135  nota  41. 

(8)  Pandette  11  §  509  nota  35. 

(9)  Comment.  XXVI.  104. 

(10)  Archivio  per  la  praL  civ.  XVI.  107. 

(11)  Ivi  XVIII.  7. 

(12)  Pandette  7.  ediz.  I.  §  225  nota  2. 

(13)  eentiliB  III.  e.  38;  Vinniiis  Sei.  Quaest.  II.  15;  Comuuiis  Coaun. 
Vili.  11;  De  Betes  De  don.  int.  v.  et  ux.  e.  ul(.;  Bynkershoek  Observ.  V. 
18;  Amaya  Observ.  II.  10;  Otto  In  Papin.  e.  XII.  §  9;  Pathier  Pand.  K. 
h.  t  n.  LXXIII.;  Menoken  De  don.  int.  v.  et  ux.  §  23-29. 
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V,  et  ux.  24, 1.  U!piano(l)  insegna  che  il  Senaloconsulto  di  Severo 
si  rirerìsce  soltanto  alle  donazioni  risultanti  da  tradizione  e  non 
comprende  le  semplici  promesse  di  donare;  laddove  nella  L.  32, 
S 1,  b.  t.  lo  stesso  Ulpiano  afferma  che  quel  Senatoconsulto  com- 
praide  ogni  specie  di  donazione  (2). 

I  molteplici  tentativi  fatti  per  conciliare  quei  testi  contraddi- 
tori sono  cosi  poco  felici,  che  Windscheid  non  sarebbe  alieno  dal 
credere  che  effettivamente  Ulpiano  siasi  contraddetto. 

La  soluzione  data  da  Bremer  ci  sembra  tanto  convincente  che 
crediamo  prezzo  dell'  opera  di  riassumerla  brevemente. 

Neir  antica  Roma,  quando  al  matrimonio  andava  sempre  con- 
giunta la  manus ,  le  donazioni  fra  coniugi  erano  giuridicamente 
impossibili ,  e  per  conseguenza  non  avevano  bisogno  di  speciale  di- 
vieto. Allorché  si  introdussero  i  matrimoni  sine  manu,  si  stabili 
altresì  il  principio  che  le  donazioni  fra  coniugi  fossero  invalide 
(L  1  e  3  pr.  D.  h.  t.  24,  1).  In  via  affatto  eccezionale  se  la  do- 
nazione era  stata  fatta  in  caso  di  morte,  ed  in  alcuni  altri  casi, 
le  donazioni  fra  coniugi  erano  valide  ;  e  per  riguardo  a  questi  casi 
eccezionali  la  Legge  Cincia  annoverava  i  coi^ugi  fra  le  exceptae 
persmae  (VaL  Fragm.  §  302). 

D  rapporto  che  passava  fra  queste  eccezioni  e  la  regola  gene- 
ral^  era  questo.  Di  regola  le  donazioni  fra  coniugi  erano  radical- 
mente nulle,  tanto  se  eseguite  colla  tradizione  della  cosa  donata, 
quanto  se  risultanti  da  acceptilatio  o  da  stipulatio  (L.  3,  §  10, 
D.  k  t.}.  Ai  casi  eccezionali ,  nei  quali  le  donazioni  fra  coniugi 
erano  valide,  non  si  applicava  nemmeno  la  legge  Cincia.  Per  con- 
sega&oxst  se  in  uno  di  questi  casi  il  marito  faceva  alla  moglie  una 
donazione  in  forma  di  stipulazione,  la  promessa  era  pienamente 
efficace,  senza  che  le  si  potesse  opporre  Vexceptio  legis  Cinciae. 

Cowe  si  disse,  uno  di  questi  casi  eccezionali  era  la  donazione 
io  causa  di  morte  (Ulp.  Fragm.  VII,  1.  L.  9,  §  2.  D.  h.  t.),  con 
questa  limitazione  però  che,* malgrado  la  consepa  della  cosa  do- 
nata, l'acquisto  della  proprietà  .per  parte  del  coniuge  donatario 

(1)  e  Papinianns  recte  pntabat,  orationem  D.  Severi  ad  rerum  permuta- 
lioseiD  pertinere:  denique  si  stipulanti  spopondisset  uxori  suae,  non  putabat 
CMfeiiiri  posse  beredem  mariti,  licei  durante  voluntate  marìtus  decessìsset.  » 

(f)  «  Oratio  autem  Imperatorìs  nostri  de  confirnoandis  donalionìbus  non 
snhiB  ad  ea  pertinet,  quae  nomine  uxoris  a  viro  comparala  sunt,  sed  ad  omnes 
dotttioiies  inter  virum  et  uxorem  factas:  ut  ei  ipso  iure  fiant  eius,  cui  dona- 
tae  sQDt,  et  obligatio  sit  civìlis.  > 
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rimaDeva  sempre  sospeso  Odo  alla  morte  del  donante  (L.  9,  $  2. 
L.  11,  D.  h.  u):  «  Inter  virum  et  uxorem  mortis  causa  donatiODes 
receptae  sunt;  sed  interim  res  non  statim  flunt  eius,  cui  donatae  sont, 
sed  urne  demum,  cum  mors  insecuta  est;  medio  igitur  tempore 
dominium  reraanet  apud  eum  qui  donavit  x>.  Anche  le  promesse 
di  donare  fatte  fra  coniugi  pel  caso  di  morte  erano  valide,  e  cosi 
pure  r  acceptilatio  mortis  causa. 

Qualunque  altra  donazione  fatta  fra  coniugi  fuori  dei  casi  ec- 
cezionali era  nulla,  e  se  il  donante  la  voleva  mantenere,  dovevi 
ripeterla  nel  testamento  in  forma  di  legato  (L.  109  pr.  de  legaL  I). 

Cosi  stavano  le  cose  prima  del  Senatoconsulto  di  Severo  del- 
l' anno  206.  Questo  Senatoconsulto  stabili  che  quando  il  coniuge 
che  avea  fatto  air  altro  una  donazione  fuori  dei  casi  eccezionali,  e 
quindi  nulla,  moriva  durante  il  matrimonio  senza  averla  rivocata, 
i  suoi  eredi  dovevano  rispettarla:  la  donazione  diventava  valida 
colla  morte  del  donante  (L.  32,  pr.  §  1,  D.  h.  t). 

Evidentemente  questo  Senatoconsulto  non  contemplava  che  quel- 
le donazioni  fra  coniugi  che  secondo  la  regola  generale  erano  nulle, 
e  si  riferiva  soltanto  alle  donationes  rerum,  cioè  a  quelle  seguite 
da  tradizione.  Ciò  risulta  in  modo  chiaro  e  positivo  dalla  L  32, 
S  2,  9,  14  e  23  D.  h.  t.  e  dai  §§  276  e  294  dei  Fr.  VaUcani.  Né 
osta  a  ciò  quello  che  dice  Ulpiano  alla  L.  32,  §  1.  h.  t.  24, 1. 
(Oratio  imperatoris  nostri  non  solum  ad  ea  pertinet,  quae  nomioe 
uxoris  a  viro  comparata  sunt,  sed  ad  omnes  donationes  inter  tì- 
rum  et  uxorem  factas),  dappoiché  le  parole  omnes  donationes  dod 
formano  che  il  contrapposto  a  quelle  precedenti  a  ea  quae  nomine 
uxoris  a  viro  comparatae  sunt  ».  £  difatti  era  consuetudine  che 
il  marito  lasciasse  per  testamento  alla  sua  moglie  ciò  che  aveva 
comperato  pei  bisogni  personali  della  medesima;  e  tali  legati  era- 
no favoriti,  perchè  la  legge  Falcidia  non  si  applicava  ad  essi, 
come  ci  insegna  Gaio  alla  L.  81,  §  2  ad  leg.  Falc.  35,  2.  Ora  sic- 
come la  regola  della  legge  Falcidia  *venne  applicata  anche  alle 
donazioni  fra  coniugi  confermate  dal  Senatoconsulto  di  Severo,  ood 
dovette  concedersi  anche  per  questo  caso  quella  eccezione.  Se  il 
passo  di  Ulpiano  non  si  intendesse  in  questa  maniera,  Ulpiaoo  si 
sarebbe  contraddetto,  avendo  esplicitamente  dichiarato  nella  L  23 
ciL  che  Papiniano  aveva  ragione  {recte  putabat)  nel  sostenere  ebe 
quel  Senatoconsulto  si  riferiva  soltanto  alle  donationes  rerum  e 
non  già  anche  alle  promesse  di  donare. 

Più  tardi  però  i  giureconsulti  finirono  colf  estendere  1*  appli- 
cazione del  Senatoconsulto  anche  a  casi  non  contemplati  dalle 
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pstrole  della  legge,  ma  ciò  avvenne  per  interpretazione  estensiva.  E 
dìfeui  la  L.  32  §  1  non  dice  che  il  Senatoconsullo  parlasse  espres- 
samente d'ogni  specie  di  donazioni ,  comprese  le  senoplici  promesse, 
ma  dice  semplicemente  che  queste  donazioni*  sono  valide  secondo  lo 
spirilo  di  quel  Senatoconsolto  {ex  Senatoconsullo  vàlehunt  ).  Resta 
adunque  fenno  che  il  Senatoconsulto  di  Severo  nel  suo  originario 
significato  comprendeva  soltanto  le  donazioni  già  effettuate  (rerum 
dooationes),  e  che  i  giureconsulti  eslesero  il  principio  del  Senato- 
consulto  anche  alla  Uberalio  donalionis  causa  (L.  32  §  23  h.  t.). 

Ora  si  presenta  la  questione,  quale  efficacia  avesse  il  Senato- 
coosalio  di  Severo  sulle  semplici  promesse  di  donare  fatte  fra  con- 
iogi  col  mezzo  della  stipulazione. 

nipìano,  nella  legge  23  D.  h.  t.,  dice  in  termini  chiari  ed 
espBciti  che ,  qualora  il  donante  non  avesse  effettuato  in  vita  la  do- 
nazione, gli  eredi  del  donante  non  erano  passibili  di  alcuna  azione 
(or  Papinianus  recle  putabat,  orationem  D.  Severi  ad  rerum  dona- 
tionem  pertinere  »).  Ma  se  ciò  non  ostante  lo  stesso  Ulpiano,  nella 
L.  32  h.  t.,  insegna  che  anche  le  altre  donazioni  sono  valide,  la 
cosa  si  spiega  facilmente  colla  seguente  considerazione  storica.  Il 
Senatoconsulto  di  Severo  fu  emanato  neir  ultimo  anno  di  vita  di 
Papiniano.  Ai  tempi  di  Papiniano  si  stava  ancora  alla  lettera  della 
legge,  e  per  conseguenza,  posta  la  questione,  se  la  promessa  di 
donare  fatta  fra  coniugi  fosse  valida,  Papiniano  non  aveva  che  a 
rfefaiamarsi  al  testo  della  legge  per  dichiararla  invalida.  Ma  più 
tardi,  e  precisamente  quando  Ulpiano  scriveva  i  suoi  commentari 
ad  Sabinum,  T interpretazione  estensiva  dei  giureconsulti,  seguendo 
lo  spirito  della  legge,  aveva  applicato  il  Senatoconsulto  anche  ad 
atoe  donazioni  oltre  a  quella  originariamente  contemplato  dal  Se- 
rialocoDsnlto.  Ulpiano  adunque  poteva  dire  che  Papiniano  aveva 
ragione  di  dire  che  la  leltera  della  legge  non  comprendeva  le  sem- 
jfei  promesse,  e  di  decidere  ciò  non  ostante  che,  secondo  lo  spi- 
rùo  della  legge ,  a'  suoi  tempi ,  essa  comprendeva  anche  le  pro- 
wesse.  E  quello  che  era  statp  introdotto  per  interpretazione  esten- 
Sfa  dei  giureconsulti  fu  poi  espressamente  sanzionato  da  Giusti- 
tìano  colla  Novella  162. 

'.  B  risultalo  si  è  che  per  diritto  Giustinianeo  si  convalidano 
eoBa  morte  del  donante  anche  le  semplici  promesse,  se  non  furono 
i^cvocatc;  né  fa  difetto  che  la  Novella  162  non  sia  slata  glossata, 
pMcbè  a  quel  risultato  si  arriva  anche  senza  la  Novella  di  Giusti- 
fàm, 

Filippo  Serafini 

IrdiMo  GiorWico  voi.  XIl.  23 
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1.  Codice  penale  dello  Impero  Germanico,  tradotto  dai  dottori  0i^ 
mondo  Gnaltierotti-Morelli  e  Demetrio  Ferod,  aggiuntovi  un  ragionameoto 
critico  e  note  dei  professori  Pietro  Ellero  e  Francesco  Carrara.  —  Fratelli 
Bocca,  un  voi.  di  pag.  LVI  e  118. 

Solo  testé  e  dopo  dì  noi,  la  Germania,  paese  d'innegabile  nazionalità,  é 
giunta  a  costituirsi  in  unità  di  Stato.  Come  venne  osservato  da  acuto  filosofo, 
fu  il  continuo  sgoverno  de'  suoi  Principi  ancora  dopo  che  la  rivoluzione  francese 
aveva  diffuso  in  Europa  un  ideale*  del  tutto  nuovo  di  dignità  e  di  libertà;  h 
l'oppressione  straniera  e  un  avvilimento  da  prima  ignoto,  che,  insieme  e  a 
lungo  e  in  più  riprese,  agendo  con  la  effettiva  o  la  temuta  o  minacciata  con- 
quista ,  le  fecero  sentire  la  necessità  di  concentrare  le  proprie  forze  per  la  pro- 
pria difesa.  Se  gli  Stati  tedeschi  avessero  goduto  indipendenza  e  libertà,  é  poco 
probabile  che  si  risolvessero  a  sacrificare  gì'  interessi  loro  intellettuali  e  mo- 
rali ,  che  solo  un  patto  federale  avrebbe  salvato  e  che  invece  al  presente  nefla 
unità  oppressiva  di  un  grande  Impero  più  militare  che  civile  essi  devono  e- 
scindere  come  separatisti.  La  unità  politica  però  non  essendo  ancora  uniti 
giuridica  o  civile,  che  dir  si  voglia,  pareva  almeno  che  alla  acuta  peDetrazÌo& 
del  pensiero  germanico  eccitato  dal  sentimento  vivo  delle  libertà  particolari ,  non 
avesse  a  sfuggire  la  possibilità,  la  opportunità,  la  necessità  di  tenerle  entramtie 
fin  dn  principio  distinte  nella  costituzione  del  novello  Imparo,  subordinando 
cosi  alle  graduali  modificazioni  successive  della  coscienza  civile  del  popob 
queir  opera  ulteriore  di  unificazione  che  di  natura  sua  è  lenta  e  difficile  poeo 
meno  dì  quella  delle  idee  morali  e  religiose. 

Ora  il  fatto  è  questo,  ed  è  anche  un  esempio  pericoloso  per  altri  popoli 
che  non  sono  abituali  alla  disciplina  autoritaria  a  cui  è  avvezzo  il  tedesco.  E 
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ia  prima,  la  più  grave  conseguenza  di  questo  fatto  può  dirsi  appunto  la  uni- 
ficazione deUa  legge  penale  in  tutto  l'impero.  Non  é  qui  il  luogo  per  cercare, 
se  ciò  sia  an  bene  o  un  niale,  se  altri  fatti  di  questa  natura  cbe  vanno  affret- 
tandosi nell'ordine  delle  altre  leggi,  produranno  maggiori  effetti,  buoni  o  cat- 
tivi Tate  ricerca,  che  le  tendenze  attuali  non  renderebbero  ancora  imitile,  qui 
potrebbe  già  ritenersi  superflua  dopo  le  precedenti  osservazioni. 

n  codice  ora  è  un  fatto;  e  piuttosto  conveniva  che,  in  consonanza  alle  o- 
dieme  abitudini  di  studi  di  l^islazioni  comparate,  venisse  dato  a  conoscere 
anche  da  noi  con  una  buona  traduzione  nel  nostro  idioma ,'  cosi  come  già  erasi 
prima  fotto  in  Francia  con  una  francese,  e  venisse  insieme  esaminato  col  lume 
della  crìtica  e  dei  principi  che  la  scienza  ha  proclamati  non  meno  in  Germania 
che  (borì.  Questi  lavori  sono  stati  esciti:  il  libro,  il  cui  titolo  è  in  fronte  al 
presente  cenno,  riempie  dunque  una  lacuna. 

Esso  é  senza  dubbio  degno  dei  nomi  di  Carrara  e  di  Ellero;  del  primo, 
specialmente  per  le  sue  note,  opportunissime  a  segnalare  certe  specialità  meri- 
tevoli d'osservazione;  del  secondo,  per  il  suo  ragionamento  critico  introduttivo 
al  codice  dove  da  un  punto  di  vista  generale  ne  è  svolto  il  metodo  e  ne  sono 
esaminale  le  classazioni ,  e  tutto  il  codice  è  sottoposto  ad  una  critica  severa , 
ma  giusta  quasi  in  tutti  i  suoi  particolari.  La  traduzione  poi  è  degna  egual- 
mente, e  dell'  opera,  tanto  più  ardua  quanto  meno  si  sogliono  apprezzare  si- 
mili lavori,  e  degl'ingegnosi  e  pazienti  traduttori  eziandio,  già  entrambi  cono- 
sdutì,  il  Feroci  per  una  eccellente  roonografiia  sull'omicidio  scusato  per  giusto 
dolore,  (1)  il  Gualtierottì-Morelli  per  un'  altra  buona  monografia  intorno  al  mo- 
mento consumativo  del  furto.  (2)  Chi  scrive  il  presente  cenno ,  avendo  anch'esso 
tentalo  una  somigliante  impresa  con  altro  dei  nuovi  codici  penali,  il  zurighese 
(3)  sa  quale  e  quanta  fatica  occorra  in  questi  lavori,  e  però  si  rallegra  seco 
loro  per  la  esattezza  scrupolosa  che  han  posto  nella  traduzione  propria  e  per 
queQa  intelligenza  del  codice  germanico  di  che  essa  medesima  e  talune  loro 
note  dichiarative  fanno  fede.  Essi  si  sono  limitati  al  codice  solamente,  ma 
forse  non  sarebbe  stato  male  il  riferire  insieme  anche  le  disposizioni  transitorie 
la  cui  composizione  era  stata  rimessa  dal  legislator  centrale  ai  poteri  legislativi 
dei  singoli  Stati. 

Dopoclié  il  codice  germanico  venne  pubblicato,  sotto  nome,  prima  di  co- 
dice della  Confederazione  Germanica  del  nord,  poscia  di  codice  delt  impero 
gamico,  da  ogni  parte  fu  una  vera  impazienza  di  illustrarlo  e  di  commen- 
tario per  renderne  facile  l' applicazione  nei  vari  Stati  dove  dapprima  vigevano 
codici  più  0  meno  diversi.  Impazienza  solita  dovunque  e  spiegabilissima  per  ciò 
steso,  ma  poi  anche  per  avventura  causata  appunto  dalle  non  lievi  e  non  rado 
dhcrigenze  che  il  diritto  nuovo  presenta  rimpelto  all'  anteriore ,  in  particolare 
fiiori  di  Prussia.  Però  neppure  in  Prussia   non  si   ristette  dal  compilare  com- 


(1)  h' Archivio  si  occuperà  quanto  prima  di  questa  bellissima  monografia  (N.  delta  Dir.) 

(2)  Vedi  questo  Archivio,  voi.  VII.  p.  606  e  segg. 

(3)  Anche  di  questo  lavoro  si  occuperà  l' Archivio. 
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menti  e  annotazioni;  ma  questo  fatto  si  capisce  del  pari,  perchè  quei  crimi- 
nalisti  g^ià  pratici  del  diritto  loro  locale  potevano  contare  di  esercitare  una  au- 
torità speciale  neir  intelligenza  di  un  codice  piò  prussiano  che  germanico,  e 
però  anche  più  Trancese  che  bavarese  o  sassone.  L*  opera  del  commento  però 
non  bastava,  e  tanto  meno  poteva  ritenersi  sufGcìente  con  le  tendenze  rese  b 
seguito  sempre  più  spiccate  per  l'unitarismo;  tendenze  che  dal  campo  della 
legge  con  violenza  non  minore  si  vorrebbero  poi  trasportare  in  qoeUo  deHa  in- 
terpretazione, e  persino  della  scienza.  Perciò  abbiamo  visto  venire  alla  luce  il 
manuale  di  diriUo  penale  germanico^  lavoro  tuttavia  incompiuto  di  parecchi 
de*  più  eminenti  criminalisti  di  quella  nazione ,  edito  dallo  infaticabile  prof.  Hol' 
tzendorff.  (1) 

Così  il  processo  unificatore  è  proprio  tutt'  altro  che  una  intesa  medititi 
e  di  lunga  mano  preparata.  Ciò  si  vede  anche  a  primo  sguardo  stando  pure 
nella  sola  sfera  della  interpretazione.  Infatti,  nonostante  che  il  codice  pnnsiaoo 
del  4  aprile  1851  abbia  servito  di  base  per  la  compilazione  del  codice  gernn- 
nico,  si  vorrebbe  di  punto  in  bianco  che  quest'  ultimo  venisse  applicato  seosi 
mai  prender  norma  o  consiglio  dalle  sentenze  pronunciate  prima  in  base  a  quello; 
quasi  che  si  possa  fare  astrazione  dalle  origini  storiche  dì  un  diritto  positivo 
radicale  in  un  altro  positivo  e  recente,  per  ciò  solo  che  al  diritto  attuale,  nuovo 
di  nome  più  spesso  che  di  sostanza,  si  desideri  corrisponda  una  illustranoiie 
affatto  nuova.  Quanti  desideri  che  il  legislatore  non  dovrebbe  mai  nutrire;  per- 
ché, manifestati,  generano  poi  nella  pratica  incertezze  e  confusioni  molle,  qoaado 
già  prima  non  fossero  rimasti  affatto  delusi  senz*  altro ,  come  una  dì  qvelle  ^ 
sagcrazioni  contro  le  quali  si  ribella  la  coscienza  popolare  e  del  magistrato. 
Gli  è  che  la  legge  una  non  é  per  natura  sua  una  creazione  propria  del  legi- 
slatore, ma  un  risultato  della  coscienza  giuridica  elevata  a  dottrina  dalle  ela- 
borazioni della  scienza  riflessa. 

Queste  idee  non  sono  senza  proposito  per  noi  italiani,  che  tanlo  foinM 
pronti  e  impazienti,  prima  per  unificare  le  altre  leggi,  e  oggi  non  ci  par  vw» 
d' aver  aspettato  fin  qui  e  di  attendere  ancora  un  codice  penale  unico  per  tntto 
il  nuovo  regno.  Queste  idee  non  piaceranno  ai  nostri  legislatori,  avvezzi  come 
sono  a  considerare  le  questioni  giuridiche  e  civili  coi  criteri  polìtici  acquetati 
in  mezzo  al  mirabile  nostro  risorgimento  nazionale  e  di  fronte  a  quache  esem- 
pio forestiero.  Ma  dirle  e  ripeterle  è  'sempre,  e  pel  motivo  stesso  e  anzi  vie 
più  necessario.  Presto  o  tardi  dovranno  trionfare  per  dare  poi  ì  loro  buoni 
frutti. 

Modena  17  gennaio  1S7i. 

UMILIO  Brcsa 


(1)  Di  questo  hi  ocruperà  il  Direttore  delP  Archivio  nella  sua  Rivista  del  moTÌmanto 
g* aridico  in  Germania. 
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1  Lineamenli  di  pratica  legislatira  penale  esposti  mediante  svariate  esem- 
pUficazòmi  dal  pror.  Franeesoo  Carrara.  —  Torino  1874. 

Più  volte  nelle  nostre  riviste  bibliografiche  siamo  stati  costretti  a  lamentare 
la  separazione  completa  che  si  fa  dai  più  fra  la  teoria  e  la  pratica,  causa  que- 
sta e  al  tempo  istesso  indizio  della  fiacchezza  della  vita  scientifica  ed  insieme 
defia  aridità  sconsolante  della  pratica  forense.  Perciò  appunto  noi  siamo  lieti 
di  poter  oggi  annunciare  ai  nostri  lettori  un  libro,  che  sembra  dettato  air  unico 
scopo  di  colmare  siffatta  lacuna  da  tutti  avvertita,  cosi  che  se  l'esempio  tro- 
itrh  imitatori,  noi  potremo  attribuire  ali* Autore  gran  merito  del  migliore  indi- 
nzco  dato  per  tal  modo  agli  stadi  giuridici.  I/Àutore  non  ha  certo  bisogno  delle 
nostre  lodi:  esso  ha  già  dimostrato  e  cogli  scritti  e  dalla  cattedra  e  nel  foro 
Cloche  possa  uno  studio  profondo  del  diritto  rinsanguato  dall' applicazione  quo- 
lidiafla  di  esso,  e  qual  valore  acquisti  Y  arte  del  patrocinare  illuminata  del  con- 
timio  dalla  teoria,  e  perciò,  senza  diffonderci  in  considerazioni,  crediamo  op- 
portuno riassumere  fedelmente  jl  contenuto  del  libro  perché  altri  lo  studi  e  ne 
CKcia  suo  prò.  liO  spirito  del  libro  è  descritto  maestrevolmente  dall'Autore  nella 
ttlroduzione.  11  diritto  penale,  esso  dice,  deve  essere  enucleato,  dettato,  inter- 
pretato. A  questi  tre  stadi  del  diritto  tre  altri  ne  corrispondono,  i  quali  appar- 
teogvMH)  allo  studio  del  diritto  stesso.  Il  primo,  che  consiste  nella  conoscenza 
dfi  principi  che  regolano  il  diritto  di  punire,  o,  in  altri  termini,  nella  scienza 
ha  avuto  ed  ha  i  suoi  cultori.  Li  ha  pure  avuti  il  terzo,  vale  a  dire  quello  della 
itlerprelazione  dei  principi  stessi ,  esposti  nei  codici  sotto  forma  di  precetti  ;  ma 
fra  questi  due  v'  ha  pure  il  secondo ,  quello  cioè  in  cui  il  codice  deve  essere 
dettato,  e  qui  appunto  manca  lo  studio,  essendo  che  nessuno  siasi  occupato  in 
lÌQo  ad  ora  a  ricercare  il  modo  per  cui  i  postulati  della  scienza  possano  tro- 
mt  la  loro  forma  più  .chiara  e  più  opportuna  ai  bisogni  della  vita  quotidiana. 
Peilegnoo  Rossi  soltanto  intravide  questa  lacuna,  ma  postosi  all'  opera  concluse 
«  qp' il  ny  a  point  de  règie  immuable  d  établir  >. 

Mosso  da  questi  intendimenti  l'Autore,  senza  pretendere  di  offrirne  un  trat- 
tata, sceglie  la  via  più  proficua  delle  osservazioni  e  ce  ne  presenta  24,  nelle 
«pai  ei  mira  sempre  a  combinare  la  scienza  dei  principi  coU'arte  di  manifestarli 
ettt^vneote  e  quindi  di  interpretarli. 

OflBerrazione  1.*  //  legislatore  deve  aver  sempre  in  mira  ti  fondamento 
del  diritto  punitivo.  —  In  questa  prima  osservazione  l'Autore  intende  dimostrare 
qailj  conseguenze  dannose  tragga  seco  l' errore  del  legislatore  circa  al  fonda- 
mento del  diritto  di  punire;  e  considerando  il  sistema  del  carcere  preventivo 
prova  come  discenda  necessariamente  dalla  dottrina  di  coloro  i  quali  pongono 
a  base  del  diritto  di  punire  la  difesa  sociale.  La  formola  della  difasa  sociale  ha, 
secondo  l'Autore,  il  difetto  deW  ambiguità ,  in  quanto  che  la  parola  sociale  può 
riferirsi  così  alla  società  come  all'  autorità  sociale ,  ed  ha  pure  quello  dell'  inde- 
iermuuUezza,  imperocché  appunto  questa  formola  servì  a  giustificare  tutti  gli 
eccessi  del  potere  punitivo.  Cosi  il  carcere  preventivo  assume  maggiore  o  mi- 
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nore  rigidilà,  secondo  che  si  parie  dall'idea  della  difesa  sociale  o  da  qudla 
più  giusta  della  tutela  del  diritto.  A  ciò  TÀutore  pone  a  confronto  Q 
toscano  col  sistema  italiano,  e  trova  che  mentre  nel  primo  vigevano  le 
di  accertare  anzitutto  il  materiale  del  delitto,  di  non  carcerare  per  ddìtti  pood 
con  pena  minore  di  due  anni,  di  carcerare  invece  per  delitti  abituali,  ed  ìoIIk 
di  non  concedere  mai  libertà  per  crimini  punibili  con  pena  maggiore  di  2  un; 
nel  sistema  italiano  invece  si  eleva  il  carcere  a  regola ,  e  si  riduce  la  libeRl 
ad  eccezione;  si  introduce  il  principio  della  libertà  ottenuta  per  via  di  cauzìose, 
la  quale  è  larghissima  neir  arbitrio,  improvvida  nella  forma,  perchè  il  deposito 
non  garantisce  dalle  fughe;  ingiusta  ossia  cantra  jus,  perché  dipende  dal  caprìc- 
cio del  giudice;  iniqua  perché  favorisce  soltanto  i  facoltosi  (1). 

Osserrasioiie  8/  A>/  dettar  leggi  il  kgiskUore  '  deve  scegliere  U  mmì» 
più  piano  ed  accessibile  a  tutti.  —  Il  sistema  dei  giurati ,  oggetto  Ora  noi  <fi 
dispute  cosi  gravi,  trae  TAutore  ad  investigare,  se  e  quanto  sia  vera  fidea 
espressa  da  molti  circa  la  necessità  di  un  Codice  apposito  pei  giurati.  Come  é 
naturale,  TAutore  é  contrario  a  questa  proposta,  da  cui  verrebbe  che  il  kp- 
slatore  dovesse  parlare  diversamente  a  seconda  che  coloro  ai  quali  si  rìvo^ 
sono  giudici  permanenti  o  giudici  popolari.  Ciò  varrebbe  quanto  ricacciare  od 
mistero  le  leggi  che  sono  fatte  per  i  bisogni  del  popolo  e  che  debbono  essere 
facilmente  note  a  tutti,  oltre  che  gli  argonoenti  addotti  dai  sostenitori  di  on Codice 
speciale  non  sono  veri  quanto  ai  giurati,  né  perciò  che  rìsguardala  fonna,iiè 
per  ciò  che  risguarda  la  sostanza.  Non  é  vero  infatti  che  debbasi  avere  rigoarik 
ai  giurati  nel  dettare  le  pene,  quando  s'intenda  questa  formola  nel  senso  che  si 
debbano  comminare  pene  gravi  dove  i  giurati  sogliono  essere  miti  e  pene  lievi  dow 
essi  colpiscono  col  rigore,  né  é  vero  che  per  i  giurati  soltanto  sia  una  necesdii 
distinguere  il  diritto  dal  fatto.  E  quanto  alla  forma,  se  gli  é  vero  che  il  sigoìfiailo 
volgare  delle  parole  sia  diverso  da  quello  giuridico,  non  ne  viene  per  queste  àt 
debba  compilarsi  un  Codice  in  lingua  popolare,  imperocché  basta  soltanto  rièirfc 
r  interrogazione  al  fatto  concreto,  senza  preoccuparsi  della  Ogura  crimiiiosta 
cui  quel  fatto  corrisponde,  e  da  ultimo  neppure  é  vero  che  nel  Codice  panie 
necessiti  dar  forma  concreta  troppo  ai  principi;  che  anzi  per  tal  modo  si  di 
luogo  a  dispute  inGnite,  essendo  pressoché  impossibile  che  i  (atti  delìttood  si 
avverino  nei  modi  preconcetti  dal  legislatore.  Laonde  anziché  credere  al  be<yto 
di  un  Codice  speciale  per  i  giurati ,  vai  meglio  ritenere  il  Codice  migliore  met 
quello  che  più  si  distacca  dalla  casuistica  e  dal  formalismo  e  che  più  si  sdievi 
dalle  subbiettività  materiali. 

OBserraBione  8/  e  i/  —  Di  queste  due  osservazioni,  la  prima  rifiata 
quali  debbono  essere  i  criteri  proprii  delle  definizioni,  la  seconda  dimostra  per 
via  di  applicazioni  quali  danni  derivino  dair  abbandonarli. 

L'Autore  pone  queste  due  domande:  1.  A  che  dovrà  mirare  il  leg^ilSR 
per  definire  la  qualità  dei  reati?  2.  A  che  per  valutarne  il  grado?  Diversi  aefio 


(l)  Sulle  riforme  del  carcere  preventivo  si  vegga  la  nostra  memoria  ttù  immiétt 
Ministro  Vigli<»ni  in  questo  stesso  fascicolo  (p.  119). 
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i  reati  a  seconda  della  diversità  del  diritto  leso;  ciascun  reato  poi,  può  meri- 
tare pena  maggiore,  o  minore  a  seconda  delle  condizioni  dell'agente;  quindi 
mentre  nel  distinguere  reato  da  reato  devesi  aver  di  mira  T  oggetto  di  ciascuno 
dì  essi,  onde  la  necessità  di  una  definizione  oggettiva,  all'opposto  quando  si 
tratta  di  stabilire  i  gradi  pei  quali  "può  trascorrere  ciascun  reato  si  dovrà  aver 
rigaardo  alla  forza  soggettiva  di  ogni  malefìzio.  Questa  forza  soggettiva  può  es- 
sere morale  (libertà  e  coscienza)  oppure  fisica  (atti  esecutivi)  ed  ecco  altri  cri- 
teri che  il  l^islatore  non  può  trascurare,  imperocché  quando  si  voglia  tener 
conto  delle  sole  materialità  esteriori ,  la  distinzione  dei  gradi  deve  essere  neces- 
sariamente errata.  (k)si  errarono  coloro,  che  in  luogo  di  prendere  a  norma  la 
minorata  libertà  o  la  minorata  coscienza  dell'agente,  pretesero  materializzare 
questi  diversi  stati  dell'animo;  e  cosi  pure  errarono  quelli,  che  tralasciando  il 
criterio  soggettivo  fisico  dei  delitti  imperfetti,  definirono  il  conato  tutto  ciò  che 
manca  alla  consumazione  del  delitto  ovvero  la  volontà  di  delinquere  non  sus- 
seguita dalt  effetto  voluto.  Posti  questi  criteri  l'Autore  scende  alle  applicazioni 
.contenute  nella  Osservazione  4.* 

%  1.  Scalamento,  —  L'articolo  619  del  Codice  penale  italiano  ritiene  scii- 
lata  il  superare  un  recinto,  che  abbia  un'altezza  non  minore  di  2  metri.  L'art. 
560  N.  1  dispone  non  essere  reato  l'omicidio  commesso  nell'atto  di  respingere 
di  notte  tempo  la  scalata  di  recinti  abitati  o  dipendenti  da  luogo  abitato.  Ora 
più  ladri  scalano  il  mio  muro  di  m.  1.  98,  io  esplodo  contro  di  essi  un  fucile 
ed  uno  ne  muore.  Qui  i  giurati  diranno  che  non  vi  é  scalata  perché  il  muro 
era  inferiore  ai  2  metri,  e  se  non  v'é  scalata,  io  non  potrò  invocare  la  scusa 
dell' art  560,  mentre  in  realtà  io  non  ho  avuto  intenzione  di  uccidere  ma 
qo^  di  esercitare  il  diritto  di  difesa.  E  tutto  ciò  perché?  Perché  in  luogo  di 
aver  rìpardo  allo  stato  dell'  animo  dell'  agente  si  é  preso  a  criterio  della  scusa 
il  hUo  della  giusta  opposizione. 

§  2.  Tempo  di  notte.  —  La  medesima  perplessità  nasce  in  ordine  al  tempo 
di  notte.  Il  tempo  di  notte  costituisce  una  aggravante  del  furto  (art.  613)  e 
nel  medesimo  tempo  può  essere  come  si  é  detto  una  scusa  per  chi  respinga 
ansata  mano  l'invasione  notturna.  Ora,  dato  che  si  presenti  un  caso  comples- 
so» che  cioè  si  trovino  a  fronte  i  ladri  notturni  e  colui  che  si  é  reso  omicida 
né  respingerli,  quale  sarà  il  valore  da  darsi  alla  espressione  tempo  di  notte? 
0  9i  prende  quale  scusa  dell'uccisore,  nel  senso  dell'art.  560,  e  potrà  riesci  re 
BQt  ingiusta  aggravante  per  i  ladri  che  invocheranno  la  definizione  dell'art.  613; 
0  ci  atterremo  all'art.  613,  e  si  verrà  ad  aggravare  la  posizione  del  proprie- 
tario, che  ha  ucciso  per  difendere  la  sua  proprietà. 

I  3.**  Adulterio.  —  Anche  qui  l'Autore  configura  un  caso  complesso.  Tizio 
ha  ucciso  il  dinido  della  propria  moglie  ed  ha  ferito  la  moglie  stessa.  Egli  si 
SG8sa  adducendo  la  sorpresa  in  flagrante  adulterio  e  più  muove  querela  contro 
la  moglie.  Ecco  un  caso  in  cui  la  scusa  dell'  uno  de'  rei  nuoce  all'  altro,  e  di 
qui  la  possibilità  di  un  verdetto  contradittorio.  E  tanto  più  la  contradizione  é 
poSlìbHe,  in  qaanto  che  è  principio  incontestato  che  lo  stesso  fatto  ha  bisogno 
di  raggiungere  maggiore  o  minor  grado  di  certezza,  secondo  che  deve  servire 
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a  cosUtuire  H  corpo  del  delilto,  oppure  il  substrato  di  una  degradante  a  fovore 
dell*  imputato. 

§  L^  Privilegio  del  complice  nelt  adulterio,  —  L*art  485  del  Codice  pe- 
nale stabilisce  cbe,  tranne  il  caso  di  flagrante  adulterio,  non  possano  ammeC- 
tersi  contro  il  complice  altre  prove  che  quelle  risultanti  da  lettere  od  altre  carte 
dal  medesimo  scrìtte.  A  questa  disposizione  l'Autore  muove  due  dotte  critiche  di 
cui  runa  risguarda  il  concetto,  T altra  la  definizione.  —  a)  Critica  del  eoneeU». 
11  privilegio  non  è  informato  da  criterio  di  giustizia,  dacché  p^  tal  modo  si 
puniscono  disugualmente  due  correi  del  medesimo  delitto;  non  da  criterio  à 
morale,  imperocché  si  dovrebbe  anzi  ritenere  più  colpevole  il  drudo  che  la  don- 
na; non  da  ragioni  di  convenienza  politica ,  perchè  la  legge  togliendo  al  marito 
oltraggiato  la  possibilità  di  una  giusta  soddisfazione  contro  il  seduttore  fomenta 
le  vendette  private.  Neppure  si  può  trovare  ragione  sufficiente  al  privilegio  neOa 
difficoltà  della  prova,  che  se  questa  é  difficile,  deve  esserlo  parimenti  per  entram- 
bi i  correi;  nemmeno  può  dirsi  che  si  sia  voluto  impedire  ogni  speculaiiMe 
sulle  indennità,  giacché  questo  timore  é  troppo  vago  e  può  applicarsi  a  moki 
delitti  pei  quali  nondimeno  sono  ammesse  le  prove  ordinarie;  e  da  ultimo  non 
si  può  credere  che  il  legislatore  abbia  avuto  in  animo  fini  civili,  imperocché  esso 
stesso  ha  negato  ogni  indagine  sulla  paternità,  b)  Critica  della  defimziom.  Che 
cosa  si  é  voluto  definire  colla  frase  sorpresa  flagrante?  La  sorpresa  é  la  pron, 
è  la  cosa  da  provarsi,  od  é  la  cosa  necessaria  per  essere  ammessi  a  provar» 
il  delitto?  La  prova  no  certo:  invero  essa  é  un  fatto  transeunte  che  non  può 
essere  valutato  dal  giudice;  più  veramente  adunque  é  la  cosa  da  provarsi,  e 
provata  che  sia  essa  non  costituirà  ancora  il  delitto  in  sé.  ma  darà  foedlà  al 
marito  di  provare  V  oltraggio  coi  mezzi  comuni  dì  prova.  Ma  qui  nasce  la  eoa- 
tradizione,  perché  mentre  stando  al  senso  grammaticale  e  giuridico  deUe  para- 
le, non  si  può  punire  l'adultero  se  non  quando  sia  stato  sorpreso  nell'itta 
stesso  della  còpula,  d'altro  lato  é  impossibile  che  il  legislatore  abbia  richiesta 
come  condizione  della  sorpresa  la  prova  apodittica  della  consumazione.  Io  M 
se  per  essere  ammesso  a  provare  coi  mezzi  ordinari  1*  adulterio  contro  il  eon- 
plice  si  dovesse  dare  la  prova  della  sorpresa  in  flagranti,  vale  a  dire  nel  mo* 
mento  della  còpula,  si  cadrebbe  in  un  circolo  vizioso,  ossia  si  proverebbe  per 
testimoni  quello  che  é  proibito  di  provare  per  mezzo  loro.  Anche  la  seconda 
parie  dell'  art.  485  é  feconda  di  ambagi ,  e  la  giurisprudenza ,  la  francese  in 
ispecie,  lo  dimostrò,  ammettendo,  oltre  lo  scritto,  la  confessione,  oppure  anche 
degli  scritti  indiziali  soltanto,  e  cosi  tutto  è  rimesso  all'arbitrio. 

Ossemisioiie  5.^  Mistificazioni.  —  La  maggioranza  dei  magistrati  italiaoi 
si  é  mostrata  favorevole  all'  abolizione  della  pena  di  morte  ed  ha  espresso  il 
desiderio  che  questa  sìa  ridotta  ai  soH  casi  atrocissimi.  La  Ck)mmissione- incari- 
cata ultimamente  della  compUazione  di  un  nuovo  Codice  penale  ha  mostrate  di 
partecipare  anch'  essa  a  questo  desiderio,  ma,  come  dice  l'Autore,  nel  suo  prò* 
getto  leggesi  un  articolo- che  vi  contraddice.  L'art.  132  alla  lettera  e  commìn 
la  morte  a  chi  uccida  un  pubblico  ufficiale  per  causa  delle  sue  funzioni  «tfu/i 
0  cessate:  cosi  si  uguaglia  l'omicidio  premeditato  all'istantaneo,  si  pooisee 
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ugaakneDte  ehi  aggredisce  e  fredda  ub  pubblico  ufficiale  per  vendetta,  e  chi 
JDTece  lo  uccide  solo  perchè  mosso  dall'  islioto  della  propria  conservazione;  si 
paoi5(^  di  nHMte  un  semplice  eccesso  di  difesa  sia  pure  ingiusta,  ed  infine  prò 
teggefido  di  tal  forma  il  pubblico  ufficiale  anche  fuori  delle  sue  funzioni  si  di- 
fende  la  livrea  e  non  V  uomo.  Un  altro  esempio  del  come  la  Giunta  sia  venuta 
meno  al  concetto  deU*  abolizione  progressiva  si  ha  nelF  art.  430  del  progetto , 
il  qvale  punisce  di  morte  il  furto  accompagnato  da  omicidio  volontario.  Ora  tre 
possono  essere  i  modi  con  cui  si  avveri  il  nesso  tra  il  furto  e  T  omicidio.  Vi 
pflò  essere  un  nesso  di  fine,  e  si  ha  T  omicidio  preordinato  al  furto,  ossia  il 
latrocinio,  a  cui  sarà  giusto  applicare  il  massimo  della  pena;  vi  può  essere  un 
nesso  di  mezzo,  vale  a  dire  l' uccisione  servi  di  mezzo  al  furto  senza  che  V  in- 
tenzione dell* agente  fosse  di  uccidere  per  rubare,  onde  l'omicidio  susseguito 
da  liulo,  che  non  merita  certo  il  massimo  della  pena  ;  da  ultimo  vi  può  essere 
contemporaneità  accidentale,  onde  il  furto  susseguito  da  omicidio,  dove  si  hanno 
due  reati  indipendenti  i  quali  richiedono  una  repressione  diversa  dal  latrocinio, 
ed  ima  repressione  diversa  eziandio  da  quella  dell'  omicidio  susseguito  da  furto. 
Gos»,  continua  l'Autore,  la  pena  di  morte  è  distribuita  a  piene  mani,  e  non 
serve  fl  dire  che  gli  errori  giudiziari  siano  difficili,  imperocché  essi  succedono 
tutto  giorno,  come  non  vale  il  ricorrere  allo  spediente  deUe  attenuanti ,  le  quali 
non  solo  sono  una  mera  speranza ,  ma  rimettono  eziandio  in  onore  una  dottrina 
gii  condannata,  quella  cioè  che  commisurava  la  quantità  deUa  pena  alla  quantità 
(klla  prova. 

Oneirasioiie  6.*  Suggesto,  —  In  questa  osservazione  l'Autore  dimostra 
come  il  legislatore,  il  quale  stabilisce  il  rito  debba  farlo  non  a  guisa  di  con- 
siglio, ma  a  guisa  di  ordine  munito  di  sanzione.  La  nostra  legge  proibisce  le 
dooiande  suggestive,  ma  poi  rilascia  tutto  all'arbitrio  dei  giudici.  Infatti  le  in- 
teitogazioai  non  sono  scritte,  ma  si  riassumono  tutte  nella  formola  interrogato 
opportunamente.  Ora  come  sapere  se  fra  queste  domande  opportune  ve  ne  fu 
aicooa  suj^estiva?  Ad  ovviare  questo  difetto  l'Autore  propone  che  da  un  lato 
s'in^oega  l'obbligo  di  scrivere  le  interrogazioni,  sotto  pena  di  nullità  del  pro- 
cesso^ dall'altro  che  le  risposte  alle  domande  suggestive  sieno  inaltendibifi. 

OmUTfuaàone  7.^  Adulterio  a  danno  di  coniuge  pazzo.  —  Non  si  può  pro- 
cedere per  adulterio  se  non  vi  è  querela  e  persistenza  in  essa  della  parte  lesa, 
oè  ateono  può  querelarsi  per  mezzo  di  rappresentante.  Che  adunque  se  la  parte 
les»  è  pazza?  Quattro  sono  le  ipotesi  possibili,  i.^  Permettere  al  pazzo  la  que- 
rela, ma  questa  soluzione,  che  alcuni  sostengono,  allegando  poter  essere  par- 
ziali k  pasìa,  non  solo  contradirebbe  agli  ultimi  risultati  della  scienza,  ma 
forte  nco  alia  volontà  deU'  offeso.  2.^  Permettere  la  querela  al  Pubblico  Mini- 
stefa;^  soluztoDe  neppure  questa  accettabile,  perchè  i  principi  sui  quali  si  fonda 
h  iKnooate  querela ,  interessano  troppo  la  pace  pubblica  e  la  quiete  delle  fa- 
wkjfi$  per  potervi  derogare.  3.^  Permettere  la  querela  al  tutore  od  al  curatore, 
ed  Mebe  questo  modo  di  ovviare  alla  difficoltà  sarebbe  contrario  ai  principi , 
dei#riUo  per  le  ragioni  dette  di  sopra.  L^  Lasciare  impunito  l' adulterio,  ed 
é  qMSta  la  soluzione  che  l'Autore  preferisce. 
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OsserraBioiie  8.*  Testimoni  eccettuati,  —  Di  regola  y*  hanno  testimoni  i 
quali  non  possono  essere  costretti  a  deporre  perchè  stretti  da  vìncoli  di.  san* 
gue  coll'imputato.  Però  tutte  le  legislazioni,  dalla  francese  infuori,  stabilirono 
delle  restrizioni  a  questo  principio.  Il  nostro  codice  di  procedura  penale  dispone 
alFart.  487  che  tali  persone  potranno  essere  sentite  quando  si  tratti  di  crimine 
commesso  a  danno  di  uno  delia  famiglia,  di  cui  non  si  possa  avere  in  altro 
modo  la  prova. 

L'Autore  critica  questa  disposizione  presentando  intorno  ad  essi  i  dubbi 
seguenti,  i.^  Che  ha  voluto  intendere  per  crimine  il  legislatore?  Si  deve  aver 
riguardo  al  crimine  considerato  in  astratto  o  si  deve  por  mente  alle  condi- 
zioni concrete  del  fatto?  2.^  I  parenti  devono  essere  sentiti,  ma  nel  processo 
scritto  0  nell'orale?  3.^  L'audizione  di  una  di  queste  persone,  quando  non  ce 
ne  fosse  assoluto  bisogno  e  fatta  nonostante  l'opposizione  della  difesa,  indoce 
nullità  0  costituisce  soltanto  irregolarità?  i.^  Dovranno  essere  sentite  con  giu- 
ramento 0  senza?  5.^  La  legge  vuole  che  i  parenti  non  possano  essere  sentiti 
se  non  quando  manca  altra  prova,  ma  chi  ne  sarà  giudice?  Di  qui:  6.^  Quando 
dovrà  emettersi  questo  giudizio?  Si  supponga  un'accusa  di  parricidio,  a  soste- 
nere la  quale  sia  prodotta  una  lista  di  sei  testimoni;  fra  questi  è  la  madre  d^ 
l'accusato:  ora  o  sì  giudicherà  che  debba  essere  sentila  prima  di  aver  raccolto 
le  testimonianze  degli  altri,  e  si  affermerà  cosa  ignota  perchè  il  giudice  non 
può  essere  profeta  da  sapere  che  gli  altri  testimoni  prodotti  non  potranno  de- 
porre nulla  di  concludente,  o  si  giudicherà  dopo,  e  l'ammissione  o  resclu^ae 
stessa  di  quella  madre  conterrà  un  avviso  di  colpabilità  o  di  non  colpabiTità  da 
legare  il  verdetto  dei  giurati.  7.**  E  se  il  reo  confessa  ed  il  Pubblico  Minhtero 
non  s'accontenta  della  sua  confessione  si  potranVio  sentire  i  parenti?  8.^  E  per- 
chè si  vuole  che  il  crimine  sia  stato  commesso  a  danno  d'uno  della  famiglia? 
Non  si  può  forse  uccidere  in  casa  uno  straniero?  9P  Che  s'intende  per  lanj- 
glia?  Quelli  che  coabitano,  o  i  parenti  in  genere,  astrazione  fatta  dalla  coabi- 
tazione? 10.^  La  vittima  dovea  appartenere  alla  famiglia  del  testimonio  od  a 
quella  del  colpevole  ? 

Osservanone  9.*  Matrimonio  Ecclesiastico.  —  Vi  hanno  delle  rdaziooi, 
le  quali  producono  ad  un  tempo  effetti  giuridici  ed  effetti  morali,  e  perciò  la 
legge  ad  evitare  ogni  dubbio  deve  determinare  sotto  qual  punto  di  vista  in- 
tenda valutarle.  Fra  queste  l'Autore  prende  p.  e.  il  matrimonio  ecclesiastico; 
esso  non  può  mai  avere  valore  alcuno  di  fronte  alla  legge  civile,  ma  di  fronte 
alla  legge  penale  ?  Il  matrimonio  può  operare  come  un  quid  juris  o  come  m 
quid  facti;  ora  o  la  legge  penale  lo  contempla  come  un  quid  juris  ed  il  m- 
trimonio  ecclesiastico  non  avrà  efficacia  di  sorta,  perocché  esso  non  può  co- 
stituire un  fatto  giuridico  ;  o  lo  contennpla  come  un  qu^d  facti  ed  in  tal  caso 
eserciterà  influenza  come  ogni  altro  fatto  qualunque.  Posto  questo  priac^ 
V  Autore  scende  ad  esempliffcazioni  e  dimostra  come  non  possa  darsi  acfsoa 
né  di  bigamia,  né  di  adulterio,  né  di  incesto,  né  di  coniugicidio,  quando  9  # 
colo  naturale  che  specializza  in  tali  casi  il  delitto  sia  rivestito  di  una  foMi 
non  riconosciuta  dalla  legge,  quale  è  appunto  quella  del  matrimonio  ecclesia- 
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sdco.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  quando  si  traili  di  escludere  il  reato  di  favoreg- 
giameoto,  o  quando  si  debba  decidere  sulla  ammissione  di  alcuni  testimoni,  o 
quaodo  fra  marito  e  moglie  sia  avvenuta  una  sottrazione  di  denaro  o  dì  cose, 
oà  infine  sia  quistione  di  ammettere  la  scusa  di  uccisione  deiradulterio  ;  ma, 
secondo  TÀutore,  io  questi  casi  il  vincolo  che  deriva  dal  matrimonio  ecclesia- 
stico deve  esercitare  influenza  alla  pari  di  quello  che  derivasse  da  matrimonio 
civfle,  perché  in  tutti  il  matrimonio  è  risguardato  come  un  semplice  fatto  e  non 
come  un  fatto  giuridico.  Questo  ragionamento  non  ci  persuade. 

OflwnraBone  10/  Arbitrio  sopra  la  legge,  —  Come  in  altre  osservazioni, 
così  anche  in  questa,  l'Autore  dimostra  che  la  legge  non  dee  lasciare  adito  al- 
TarUtrio,  ed  a  ciò  prende  di  mira  Farticolo  26  del  codice  di  procedura  penale. 
Data  una  questione  di  competenza  fra  due  tribunali  di  grado  pari  per  un  iden- 
tico delitto  commesso  in  due  luoghi  da  un  solo  individuo,  quale  è  la  maniera 
di  rbolverla?  Fino  a  qui  valea  la  teorica  della  prevenzione  determinata  dalla 
priorità  della  citazione  o  dalla  poziorità  delFarresto,  ora  invece  tutto  è  rimesso 
aD'arbitrio.  L'art  26  dispone  che  si  possa  rimuovere  il  processo  da  una  corte 
ad  un'altra  quando  lo  esiga  l'interesse  della  giustizia  (ed  ecco  una  formola  trop- 
po dastica)  o  la  convenienza  di  altre  circostanze.  Ma  quali  dovranno  essere  tali 
circostanze?  La  l^ge  non  le  determina;  si  dice  che  ogni  timore  svanisce  al 
peosiero  che  il  giudizio  è  rimesso  alla  corte  suprema,  ma  la  corte  da  chi  sarà 
ioforoiata  ?  Dal  Pubblico  Ministero.  E  l'altra  parte  ?  Non  è  per  nulla  sentita;  ed 
ecco  una  disuguaglianza  di  trattamento  ingiustiflcabile. 

Questa  quistione,  osserva  l'Autore,  risale  all'altra  più  generale,  che  s'agita 
oggidì  circa  i  diritti  della  difesa.  E  qui  notiamo  con  compiacenza,  come  l' Au- 
tore pure  convenendo  in  astratto  colla  nuova  scuola  che  vorrebbe  porre  la  di- 
fesa alla  pari  dell'accusa ,  nondimeno  scendendo  alle  applicazioni,  ritiene  che 
per  tal  modo  la  tutela  del  diritto  correrebbe  pericoli  grandissimi  si  pei  ritardi 
attrazione  della  giustizia,  si  per  la  difQcoltà  di  scoprire  i  colpevoli,  si  inGne  per 
le  esitanze  ed  i  pervertimenti  dei  testimoni.  —  Perciò  l'Autore  propone  che  si 
serbi  il  segreto  durante  il  periodo  istruttorio;  ma  che  ad  istruzione  completa, 
si  permetta  al  difensore  di  tutelare  l'imputato  con  tutti  quei  me^zi  dei  quali 
(fi^ne  l'accusa  per  tutelare  la  società. 

toerraBioiie  11.^  Momento  consumativo  del  furto.  —  V  hanno  reati  nei 
qoiG  è  difficile  precisare  il  momento  vero  della  consumazione,  e  per  questi  la 
kggt  dovrebbe  dichiararlo  espressamente.  CosifTatta  difficoltà  apparisce  grandis- 
sÌBBa  nel  furto,  ora  in*  ispecie,  che  all'antica  teorica  romana  se  ne  vorrebbe  so- 
slibwe  un'altra.  Secondo  questa  nuova  teoria  il  furto  consisterebbe  nel  togliere 
m  oggetto  dalla  sfera  di  attività  patrimoniale  di  alcuno  per  trasportarlo  nella 
slin  deUa  propria  attività  patrimoniale.  Di  qui  si  distingue  la  consumazione  in 
«eCfSUna  e  soggettiva  ;  in  quella  si  avrebbe  il  delitto  perfetto,  il  furto,  in  questa 
1  Jlfitto  imperfetto,  il  furto  mancato.  Cosi  la  nuova  teoria  pone  nel  furto  quat- 
U!Q  BODieati.  Il  1.®  é  quello  in  cui  il  ladro  s'introduce  ma  non  tocca  le  cose  che 
volem  rubare  ;  esso  sarà  punibile  per  rottura,  per  scalanìento,  non  per  furto. 
i  Si*  è  quello  in  cui  il  ladro  apprende  le  cose  ma  non  le  asporta,  e  si  avrebbe 
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il  furio  tentato.  Il  3.^  Si  avrebbe  quando  il  ladro  dopo  avere  asportato  le  cast 
rubate  è  sorpreso  prima  di  arrivare  a  destinazione,  oadc  il  furto  sarebbe  man. 
calo.  Il  4.^  infine  si  verificberebbe  quando  il  ladro  avesse  portalo  le  cose  ro- 
bate  nella  sfera  della  sua  attività  patrimoniale,  onde  il  furto  consumato.  Tale  é 
la  sinossi  deHa  nuova  teorica,  la  quale  alla  coiUrectatio  dei  Romani  sosiitnisce 
un  nuovo  termine  finale  del  furto,  vale  a  dire  il  porre  in  salvo  le  cose  rubale. 
A  questa  teoria  TAntore  muove  le  critiche  seguenti. 

i.**  La  nuova  teorica  è  perplessa  ed  iperbolica  nelle  sue  forme.  È  perplessa 
inquantoché  non  s'intende  che  significhi  Tattività  patrimoniale,  e  più  esaltauiente 
dovrebbe  dirsi  che  il  furto  consiste  nel  togliere  un  oggetto  dal  possesso  di  al- 
cuno per  trasportarlo  nel  possesso  proprio;  iperbolica  perchè  la  parola  sfera 
non  si  addatta  a  questa  materia  se  non  in  un  senso  figurato.  Ed  anche  accet- 
tando la  parola  sfera  quale  ne  sarà  il  centro?  Certo  la  persona;  ma  ciò  am- 
messo che  succederà  nei  casi  complessi  in  cui  più  sfere  s'insinuino  Tona  den- 
tro Taltra  e  vengano  a  collisione?  Cosi,  ad  esempio:  io  prendo  stanza  io  una 
locanda  e  vi  reco  le  mie  robe  :  ecco  una  sfera  della  mia  attività  che  é  dentro 
quella  più  grande  propria  deir  albergatore;  questo  trova  il  mio  orologio  e  lo 
nasconde  nel  pagliericcio  del  letto  nel  quale  io  dormo  coli*  intenzione  di  ru- 
barlo. L'orologio  è  sempre  nella  sfera  della  mia  attività  ;  il  furto  adunque  non 
sarà  consumato  infino  a  che  io  non  sia  partito,  e  cosi  la  consumazione  sarebbe 
compiuta  dal  paziente  anziché  dall'agente.  Oltre  a  ciò  la  nuova  teorica  cade  ndla 
contraddizione  e  nell'assurdo,  imperocché  posto  che  il  centro  di  ogni  atlidtà 
patrimoniale  sia  la  persona,  tutte  le  cose  possedute  in  vari  luoghi  più  o  meno 
lontani  costituiranno  come  i  raggi  di  questo  centro,  e  seguendo  l'idea  dei  oo- 
vatori  il  furto  sarebbe  consumato  non  già  portando  la  cosa  nel  centro ,  ma  si 
portandola  in  quello  dei  raggi  a  cui  il  delinquente  l'avesse  destinata,  ed  ecco 
ampia  balia  al  delinqueute  di  evitare  la  pena  od  ahneno  di  diminuirla,  variando 
a  malizia  il  punto  di  destinazione  da  cui  dipende  la  consumazione  del  delitto. 

2.°  La  nuova  teorica  contradice  ai  principii  fondamentali.  I  novatori 
hanno  concetti  erronei  della  consumazione  soggettiva  ed  oggettiva,  e  ciò  ptf- 
che  confondono  l'oggetto  del  delitto  col  soggetto  attivo  di  esso.  L'  (^etto  ed 
delitto  é  sempre  l'infrazione  di  un  diritto  non  mai  il  fine  che  s'è  proposto  ^^ 
gente.  Il  fine  infalli  potrebbe  essere  lodevole  ma  vietati  ì  mezzi  scelli  dalT  a- 
gente  per  raggiungerlo,  ed  il  delitto  esisterebbe  in  tutta  la  sua  integrità;  op- 
pure potrebbe  essere  che  il  fine  non  fosse  raggiunto  e  nondimeno  il  ddiUo 
potrebbe  esistere  per  la  violazione  avvenuta  del  diritto.  Ora  la  nuova  teorìa  di- 
cendo consistere  la  consumazione  del  delitto  nel  raggiungimento  del  floe  per 
parte  del  ladro,  cade  appunto  nell'errore  di  confondere  l'oggetto  del  furto  col 
proponimento  malvagio  deiragente.  Altro  errore  in  cui  cadono  i  sostenitori  ddh 
nuova  teoria  é  quello  che  risguarda  la  definizione  del  furto  mancato.  Infatti  (i- 
cesi  mancato  quel  delitto  che  é  perfetto  soggettivamente,  ma  imperlello  ogget- 
tivamente. Ora  stando  alla  nuova  teoria  il  furio  sarebbe  perfetto  oggettìvameoie 
quando  il  ladro  avesse  portato  la  roba  eo  loco  quo  destinaverat  ;  ma  in  tal  case 
a  qual  punto  sarà  compiuta  la  consumazione  soggettiva  che  costituirebbe  ap- 
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puoto  il  delitto  mancato  t  Ogni  passo  che  il  ladro  deve  fare  per  giungere  al 
nascondiglio  é  un  atto  necessario  a  compiere  la  consumazione  soggettiva.  Quale 
adunque  sarà  il  momento  in  cui  tale  consumazione  possa  dirsi  perfetta?  Un 
terzo  errore  si  appalesa  nella  correità.  Tre  rubano  insieme  e  si  dividono  il  bot- 
tino per  trasportarlo  al  luogo  destinato  ;  ma  uno  è  sorpreso  mentre  è  per  sor- 
tire dal  luogo  ove  rubava,  uno  é  già  uscito  e  viene  raggiunto  per  istrada,  il 
terzo  in6ne  giunge  a  mettere  in  salvo  le  sue  robe,  ed  ecco  tre  correi  che  se- 
condo la  nuova  teoria  dovrebbero  rispondere  l*uno  di  furto  tentato,  l'altro  di 
(urto  mancato,  il  terzo  inGne  di  furto  consumato. 

3.^  Sofismi  della  nuova  teorica,  —  I  novatori  dicono  che  il  furto  consiste 
nel  togliere  un  oggetto  dalla  sfera  dell'attività  altrui  per  trasportarlo  nella  pro- 
pria; ma  quando  dicono  che  non  é  consumato  prima  che  l'abbia  veramente 
trasportato  nella  propria,  essi  cambiano  il  per  in  e,  confondono  cioè  il  Gne  del- 
Tageote  coll'infrazione  del  delitto.  Cosi  non  solo  si  cambia  il  signiGcato  delle 
cose,  ma  sì  confonde  l' elemento  intenzionale,  coU'elemento  materiale,  e  si  giunge 
a  proibire  il  furto,  non  già  per  impedire  una  lesione  della  proprietà,  ma  per  im- 
pedire un  arricchimento,  locché  è  assurdo.  Del  pari  nel  deGnire  la  contrectaiio 
essi  confondono  V  amotio  con  l' ablatio,  il  muovere  da  un  luogo  con  portare  a 
un  hiogo,  mentre  invece  il  vero  criterio  della  consumazione  del  furto  sta  nella 
occupazione  di  una  cosa  altrui  fatta  scientemente  e  con  animo  di  farla  propria, 
e  come  l'occupazione  della  cosa  nullius  è  completa  quando  siasi  portato  la  mano 
sa  la  cosa  con  animo  di  possederla,  cosi  lo  stesso  deve  avvenire  quando  si  tratta 
di  occupazione  di  cose  altrui.  Fra  l'una  e  l'altra  v'  ha  questa  sola  differenza,  che 
la  prima  è  lecita  perché  la  cosa  non  appartiene  a  nessuno,  la  seconda  invece  è 
vietata  e  punita  perché  altri  avea  già  un  diritto  sulla  cosa. 

4.^  Pericoli  a  cui  va  incontro  la  nuova  teorica  nelle  sue  applicazioni..  — 
Anzitutto  la  nuova  teoria  sarebbe  troppo  benigna  per  i  ladri,  perché  appunto 
il  momento  del  trasporto  è  per  essi  il  piò  pericoloso,  e  più  sarebbe  un  privi- 
legio accordato  ai  soli  ladri,  perché  non  v'ha  delitto  in  cui  si  vegga  la  consu- 
mazione nel  conseguiménto  del  bene  agognato  ;  che  anzi  si  può  facilmente  ve- 
dere come  nella  maggior  parte  dei  casi  il  Gne  propostosi  dell'agente  vada  oltre 
FeAetto  ottenuto  e  nondimeno  il  delitto  é  ritenuto  perfetto.  V'ha  di  più  :  é  prin- 
cipio incontestato  che  il  delitto  imperfetto  non  sia  punibile  quando  l'agente  ha 
vokNitanamente  desistito.  Ora  siccome  per  la  nuova  teoria  il  furto  sarebbe  im- 
perfetto inGno  a  che  il  ladro  non  avesse  posto  in  salvo  la  roba  involata,  ne 
verrebbe  che  il  pentimento  suo  prima  di  questo  momento  dovrebbe  assicurargli 
rinpuoità.  Per  tal  modo  o  il  ladro  potrà  giungere  a  celare  la  roba  e  compirà 
il  defitto;  od  incontrerà  chi  potrebbe  denunciarlo  od  altrimenti  testimoniare 
contro  di  lui,  e,  riportato  l'oggetto  là  donde  lo  ha  involato,  dirà  di  essersi  pen- 
tio  YdoDtarìamente,  per  isfuggire  alla  pena. 

Od  altro  pericolo  si  ha  nella  probabilità  che  il  legislatore  sia  indotto  a 
paritere  nella  pena  il  delitto  tentato  col  delitto  consumato,  imperocché  se  l'i- 
dea ii  tentativo  si  allarga  Gno  a  veder  sempre  reato  imperfetto  dove  invece  è 
perfetto^  difOcilmente  potrà  il  legislatore  osservare  la  regola  del  punir   meno. 
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Non  minori  pericoli  si  incontrano  per  l'erronea  definizione  del  termine  da  cui 
gli  atti  veramente  preparatori  diventano  atti  esecutivi  e  quindi  punibili.  La  nuova 
teoria  infatti  trova  il  primordio  nella  apprehensio  soltanto.  Se  ciò  fosse,  fl  dì 
ritto  di  proprietà  sarebbe  mal  protetto,  imperocché  chi  trovasse  un  ladro  na- 
scosto nel  suo  granaio,  non  potrebbe  ancora  denunziarlo,  inquantochè  essonoo 
ha  preso  nulla.  L'errore,  dice  l'Autore,  viene  dall'aver  confuso  gli  atti  prepara- 
tori in  modo  assoluto,  con  quelli  preparatori  in  modo  condizionale;  i  primi  si 
svolgono  nel  soggetto  attivo  del  maleìSzio;  i  secondi  sul  soggetto  passivo,  e  sono 
condizionali,  vale  a  dire  soggetti  alla  condizione  della  univocità ,  ed  ove  que- 
sta si  avveri,  quegli  alti  cessano  di  essere  preparatori,  per  diventare  esecaliTi 
e  quindi  passibili  di  pena. 

L'Autore  chiude  questa  bellissima  dissertazione  confutando  gli  argomeoli 
esteriori  degli  avversari  desunti  dalla  anormalità  del  furto,  il  quale  secondo  la 
teorìa  romana  non  può  mai  essere  mancatOy  e  dimostrando  insussistenti  le  con- 
siderazioni politiche  tratte  dalla  differenza  fra  chi  ha  potuto  porre  in  salvo  le 
C4)se  rubate  e  chi  invece  fu  sorpreso  prima. 

(Continuai 

Filippo  Serafini 


Filippo  Serafini  proprietario  e  responsabile. 
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BBEVI  CENNI  DI  ALOONB  PUBBLICAZIONI  RECENmiE. 


ì.  Die  Besitzkiagm  des  rómischen  und  heutigen  Rechts  von  Dr.  Cari 
OetrsT  Bnmfl,  geheimeo  Justizrathe  und  Professor  in  Berlin.  Weimar,  Hermann 
Bdhiaa  1874,  pag.  Vin-303. 

D  prof.  Bnuw,  che  colla  sua  classica  opera  «  Del  Possesso  nel  Medio  Evo  » 
pubblicata  a  Tubinga  nel  1848,  si  era  acquistato  fama  europea,  ci  presenta  ora 
un  trattato  compiuto  sulle  azioni  possessorie  secondo  il  diritto  romano  e  il  di- 
ritto moderno.  Noi  daremo  in  uno  dei  prossimi  fascicoli  un  esteso  sunto  di 
questo  nuovo  trattato,  del  quale  ci  limitiamo  per  ora  ad  indicare  T  indice  delle 
materie.  Esso  è  diviso  in  sette  Sezioni.  i/DeìV  Inierdictum  Vii  Possidetis.  3. 
Mthterdkium  linde  Vi,  3.  MV  Interdictum  Utrubi.  4.  DeW  InUrdictum  Quod 
Precario.  5.  Delfa  Condictio  possessionis.  6.  DellMc/io  Spolii,  7.  Del  fondamento 
deQa  protezione  del  possesso.  —  L'opera  è  dedicata  al  prof.  Jhering,  ma 
quasi  ad  ogni  pagina  si  palesa  una  notevole  diflerenza  di  opinioni  fra  i  due 
debrì  scrittori.  Noi  non  mancheremo  far  conoscere  ai  nostri  lettori  queste  di- 
vergenze di  opinioni ,  e  in  pari  tempo  ne  indicheremo  le  conseguenze  pratiche. 

S.  Handbuch  des  Handelsrechis,  Von  Dr.  L.  Goldflohmidt  Ratb  am. 
Reichs-OberbandelsgerìcLt  in  Leipzig.  Erster  Band,  Zweite  vdllig  umgearbeitele 
Auflage.  Ersie  Lieferung  (Bogen  1-20).  Erlangen,  Yerlag  von  Ferdinand  Enke, 
1874,  pag.  XX.320. 

Un  distinto  cultore  del  diritto  commerciale  si  è  incaricato  di  scrivere  una 
estesa  bibliograOa  di  quest'Opera  dell' illustre  professore  Goldsolimidt,  Con- 
sigliere al  Tribunale  supremo  di  Commercio  sedente  in  Lipsia.  Qui  ci  limitiamo 
ad  osservare  che  l' opera  annunciata  é  il  trattato  più  dotto  che  si  conosca  sul 
diritto  coDunerciale. 

3.  Della  revoca  degli  atti  fraudolenti  fatti  dal  debitore  in  pregiudizio  dei 
creditori  per  l'avv.  Angelo  Xaierini  Volume  unico.  Firenze,  Eugenio  e  Filippo 
Cammelli  Editori-Librai,  1874,  pag.  IX-298. 

Senza  tema  di  esagerare,  noi  crediamo  poter  asserire  che  quest'opera  del 
Maierìni  é  uno  dei  pochi  lavori  distinti  che  siensi  scritti  in  Italia  sul  diritto  ci- 
vile. Certamente  questo  volume  ha  un  valore  scientiOco  di  gran  lunga  superiore 
a  quello  dei  molli  e  grossi  volumi  della  maggior  parte  dei  Commentatori  del 
Godke  Civile  italiano.  Del  Trattato  dell' aw.  Naierini,  come  pure  di  un'altra 
opera  dbtinta  sulla  Proprietà  mobile  dell'  aw.  Rinaldi  avremo  occasione  di  oc- 
Gupard  estesamente. 

Chiediamo  scusa  agli  Autori  ed  agli  Editori  se  la  ristrettezza  dello  spazio 
à  obbliga  anche  questa  volta  a  rimandare  ai  fascicoli  venturi  parecchi  articoli 
bìbfiografici. 

Il  Direttore 
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TRATTATO      ' 

DELLE  PANDETTE 

DEL  CAV.  LODOVICO  ARNDTS 

Professore  di  Diritto  Romano  nell'Università  H  Tiensa 


PRIMA  VERSIONE  ITALIANA 

SUIJ/  OTTAVA  EDIZIONE  TEDESCA 

Arrieehita  di  eopiiie  Mie,  appendiei  e  emfrfRli  etl  C«diee-CÌTÌle 
d«l  RegDf  d' Itilìa 

DEL  COMMKNDATOBB 

FILIPPO  SERAFINI 

Professore  di  Pandette  nell' Umversiti  di  Pisa 
Direttore  dell'Archivio  Giuridico 


1.  L'opera  si  compone  di  tre  grossi  volumi,  ciascuno  dei   quali 

costa  Lire  9. 

2.  Il  primo  volume,  del  quale  uscirà  una  ristampa  nel  prossime 

mese,  contiene  la  parie  generale  e  i  diritti  reali. 

3.  n  secondo  volume,  del  quale  sono  disponibili  poche  copie»  «at- 

tiene tutta  la  materia  delle  obbligazioni,  cioè  delle  ofaUtli- 
zioni  in  genere  e  dei  contratti  in  ispecie. 

4.  Il  terzo  ed  ultimo  volume,  dedicato  al  diritto  di  famiglia  6*^ 

successione,  è  sotto  i  torchi.  ■/,:. 

5.  Tutta  l'opera  completa,  col  rispettivo  indice  alfabetico,  nii 

Lire  27  ;  ma  gli  associati  air  Archivio  Giuridico  potfttW 
averla  per  sole  Lire  20,  da  spedirsi  al  professore 
Serafini  à  Pisa. 
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ARCHIVIO  GIURIDICO 

IL  GIURÌ  IN  ITALIA 

BREVEMENTE  STUDIATO  SUL  SEGUENTE  TEMA 


«  Esaminata  T  istituzione  del  giuri  quale 
«  è  stabilito  dalla  legislazione  penale 
«  d' Italia,  ed  esposti  i  risultaroenti  che 
«  se  n'ebbero  in  questi  anni,  cercare 
<  se  essa  risponda  al  suo  scopo,  ed 
«  indicare  se  e  quali  modiGcazioni 
«  sarebbero  da  introdursi  per  meglio 
«  raggiungerne  lo  scopo  ». 


INTRODUZIONE 

«  Molli  ban  giustizia  in  cor  ma  tardi  scocca  » 
Datile,  Purg, 


Imprendo  a  scrìvere  sul  tema  proposto  senza  il  lusso  di  un 
storico  deirorigine  del  giurì  e  della  diversa  sua  organizza- 
IÌH16  Begli  stati  ov'  è  istituito:  una  tale  esposizione  non  è  neces- 
nria  allo  scopo  del  mio  lavoro  che  si  propone  solamente  qual'  è  il 
ffmì  italiano,  e  quale  vorrei  che  fosse.  Se  il  mio  concetto  è  fran- 
eeae,  inglese  od  alemanno,  poco  interessa  saperlo,  purché  risponda 
lÉ.mterii  della  legislazione  razionale  e  si  presenti  attuabile. 
. ..  Si  può  dire  con  franchezza  che  la  storia  del  giurì  ripetuta- 
npte  narrat^i,  ha  fatto  trascurare  il  suo  principio  razionale  e  filo- 
sofieo,  la  sua  fondamentale  ragione  di  essere;  ciò  che  lo  avrebbe 
reso  più  t'Opolare,  perchè  essendo  per  l'Italia  forma  nuova  di  giu- 

Arehivio  Giuridico  voi.  XII.  21 
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dizio,  e  di  tanto  universale  interesse,  valeva  meglio  metterlo  nella 
pubblica  coscienza  come  modalità  ragionalmente  imprescindibile  del- 
Famministrazione  della  giustizia,  anziché  dire  :  e'  è  in  Francia,  in 
Inghilterra,  nel  Belgio  ed  in  America,  deve  perciò  crearsi  pure  in 
Italia!  Se  la  sua  esistenza  è  reclamata  dai  legittimi  principii  di  fi- 
losofia e  di  ragione  utile  della  civil  comunanza,  dovrebbe  il  giurì 
istituirsi  in  Italia  anche  quando  nessuna  nazione  l'avesse  riconosciuto. 
Per  fermo  se  dite  che  il  giurì  tiene  le  sue  tracce  nelF  ordine  gio- 
diziario  dei  Greci  e  dei  Romani,  se  dite  che  fu  portato  in  Francia 
dai  popoli  del  Nord  e  quindi  sparso  in  Italia  ed  in  Inghilterra,  af- 
fermate un  fatto  storicamente  vero,  ma  non  affermate  che  derivi 
dalla  suprema  idea  dello  Stato,  non  dite  se  oggi  in  Italia  si  possa 
e  si  debba  attuare. 

Investighiamo,  diceva  un  dotto  scrittore,  la  ragione  della  esi- 
stenza del  giuri,  e  la  sua  origine  pura  avrà  onore  dalla  storia,  e  la 
sua  incarnazione  produrrà  i  migliori  effetti  sperabili  e  gli  avversari] 
di  tale  istituto  nobilissimo,  non  diranno  che  è  impuro  figlio  del  bol- 
lore democratico,  della  passione  di  un  partito  e  peggio. 

PARTE  GENERALE 
Capo  I.^ 

§.  1.  <c  II  giurì  ha  ragione  filosofica  ed  assoluta  di  esistere  come 
€  organo  di  attuazione  del  dritto  di  punire,  e  come  criterio  di  ve- 
ce rità  a  stabilire  la  certezza  di  un  fatto!  » 

È  innegabile  che  secondo  le  diverse  forme  di  polìtico  reggi* 
mento,  il  potere  giudiziario,  ossìa  il  potere  di  dire  il  diritto  auUh 
revolmente,  (ius  dicere)  prenda  origine  diversa  ed  anco  oppo<4a.  Or 
siccome  le  forme  di  governo,  per  quanto  si  moltiplichino  nella  reale 
esplicazione,  dipendono  però  sempre  da  due  princìpi  continrii,  cioè 
dal  dichiarare  personale  od  ereditario  lo  Stato,  ovvero  dal  riom- 
scerìo  impersonale,  assoluto  e  confuso  con  la  stessa  soenle  coork 
nanza,  cosi  la  creazione  del  potere  giudiziario  assume  sua  vita  éàr 
Tuno  0  dall'altro  principio. 

Ma  se  è  proprio  della  suprema  autorità  congiungere  ad  un  co- 
mune operare  intelligenze  diverse,  essa  deve  giudicare  ed  alloDtt* 
nare  gli  ostacoli  che  nel  suo  corso  Tarrestino  o  la  turbino.  Sta  adtn- 
que  nel  solo  suo  potere  dichiarare  ciò  che  è  giusto  od  ingiusto,  od 
doppio  momento  in  cui  si  afferma  e  nella  legge  e  nel  giudizio. 
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Dimostrare  come  esiste  in  concreto  l'autorilà,  e  da  qual  prin- 
dpio  dipende,  vuol  dire  assegnare  l'origine  al  principal  suo  potere, 
al  potere  giudiziario  ;  e  di  ciò  solo  mi  occuperò,  riconoscendo  come 
nn  presupposto  la  forma  politica  con  cui  s'accorda. 

K  autorità  sociale  deriva  dalla  volontà  generale  che  aspirando 
e  volendo  assiduamente  il  bene,  crea  un  potere  superiore  che  la 
coordina  al  bene  stesso  nella  sua  concreta  incarnazione;  questo  po- 
tere è  lo  Stato,  non  essendo  possibile  che  diverse  volontà,  tutte  ri- 
vofte  al  medesimo  oggetto  abbiano  a  conseguirlo  ciascuna ,  senza 
sottoporsi  ad  una  forza  unica,  alla  volontà  generale,  la  quale  elimi- 
MBdo  ogni  collisione,  deve  volere  ad  attuare  il  pensiero  delle  parti, 
cfoè  dei  cittadini,  che  in  essa  son  compresi  come  il  particolare  nel 
generale,  la  parte  nel  tutto.  Questa  medesima  volontà  generale  af- 
ferraandasi  come  voler  di  tutti,  concretizza  vivificando,  e  rinforzando 
il  dritto  di  ciascuno,  senza  che  alcuno  possa  negarla  senza  negare 
se  stesso. 

Or  bene,  questa  suprema  volontà  racchiudente  il  fine  di  tutti 
non  può  non  essere  autorevole,  essa  ha  generale  manifestazione  del 
medesimo  ed  identico  dovere  e  potere;  è  quel  che  dicesi  morale  e 
dritto. 

§.  2.  La  volontà  generale  deve  svolgersi  in  una  sfera  fuori  del- 
l'individuo appunto  perchè  deve  esercitare  su  di  esso  queir  impero 
supremo  che  lo  conduce  al  suo  fine. 

Ma  la  suprema  autorità  dello  Stato  incontra  degli  ostacoli  e 
delle  forze  oppositrici  alla  inviolabilità  del  suo  dritto,  ovveramente 
incontra  o  scorge  un  individuo  in  opposizione  colf  altro;  nell'una 
ipotesi  e  nell'altra  il  poter  suo  entra  legittimo  e  necessario  nell'at- 
Mrione  della  giustizia,  cioè  nella  dichiarazione  del  diritto  violato. 
-  il  giudice  adunque  attua  la  più  solenne  autorità  dello  Stato, 
taetroa  e  svolge  in  concreto  Tinfluenza  e  la  forza  della  volontà  ge- 
Mmle  nel  più  sublime  momento  della  sua  esistenza ,  quando  essa 
iiffùBio  vien  negata,  ovvero  nel  contrasto  delle  parti  viene  turbata 
eiffisti^Ua  dal  fine  universale,  dall'ordine  armonico  del  suo  cam- 


S.  3.  Ma  chi  possiede  la  suprema  autorità  inconcreta? 
Per  la  forma  politica,  io  dico,  dovendosi  la  volontà  generale 
in  fatto,  doveva  per  proprio  impulso  crearsi  un  organo  vi- 
più  0  meno  immediato  e  diretto  in  cui  accentrare  la  sua  au- 
UKìtìL  Ma  non  è  mio  compito  esaminare  come  lo  Stato  si  svolge 
sotio  forma  diversa  di  reggimento;  certo  è  però  che  dalla  repub- 
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blica  alla  più  assoluta  Monarchia  colui  che  ne  rappresenta  la  eet- 
stenza  politica  e  legislativa,  non  può  esercitare  il  potere  giiidiDi* 
rio,  giacché  Fumana  natura  propende  alla  trasfusione  d' un  tal  po^ 
tere,  poiché  gli  urti,  i  litigi  e  gli  attacchi  sono  infiniti,  e  ne  sarebbe 
inopossibile  la  cognizione  e  la  repressione,  se  non  imperasse  un  oc- 
chio vigile  ed  esteso  in  ogni  punto  dove  vive  un  uomo!  Che  mk 
siccome  la  suprema  autorità  potrebbe  uscendo  fuori  ddl'ordìM 
venire  in  costituzione  con  Faltrui  diritto,  é  d'uopo,  per  rendere  eli- 
dente r  opera  della  giustizia,  che  il  potere  giudiziario  sia  soodìié- 
gnato  da  ogni  altro  potere. 

Ma  chi  deve  destinare  Vorgano  di  attuazicme,  o^ia  la  pem- 
nalità  ad  un  tal  potere?  La  risposta  è  compresa  nella  idea  som 
esposta;  se  il  dichiarare  giusto  od  ingiusto  un  Mio  sta  nei  fimiti 
della  volontà  generale,  in  essa  volontà  generale  sta  il  drkto  A  As- 
legare a  rappresentare  questa  parte  di  suo  potere  quelFessere  «he 
ne  trova  capace.  E  poiché  la  suprema  autorità  si  afferma  ftìm 
come  legge,  come  precetto  e  regola  al  bene  di  tutti,  e  la  regobe 
il  precetto  sorgono  prima  della  loro  negazione  o  violazione;  oodi 
evidente  che,  come  essa  s'  é  attuata  nel  potere  creatore  deUa  lea% 
cioè  legislativo;  così  parimenti  colui  o  coloro  che  un  tal  dritto  ino 
costituito,  debbono  egualmente  designare  Forgano  fisico  dell'  atlMh 
zione  della  legge  della  sua  esistenza  reale  e  concreta. 

§.  4.  Onde  io  penso  che  i  popoli  i  quali  tendono  a  br»  é* 
spettare  nel  vero  loro  dritto,  la  legittima  libertà,  non  FassictfiM 
per  niente  quando  curando  assai  la  formazione  del  potere  legUi^ 
tivo,  sono  poi  trascurati  nel  designare  l'autorità  destinata  ad  atttft 
la  legge.  Il  dispotismo  è  più  terrìbile,  più  nocivo  edinlèsto,  < 
non  obbedisce  alla  buona  legge  esistente .  o  quando  trova 
per  eluderia  e  disconoscerìa,  che  non  quando  esso  stesso  arìMiO  e 
padrone  la  produce  manifestamente  ingiusta  e  malvagia.  Di  9Éi 
che  è  più  gran  male  avere  una  buona  l^ge,  espressione  della  nàt 
lontà  universale,  e  quindi  della  morale,  la  quale  non  partoriaoHi 
giustizia  sociale,  per  arbitrìo  di  chi  Tapplica,  anziché  avere  tm- 
legge  per  sé  medesima  nociva  ed  ingiusta,  la  quale  esseodtoii 
male  più  evidente,  può  con  più  facilità  dar  agio  ad  evitarne  iK 
effetti.  r 

Il  personale  giudiziario  dev'  essere  creato  da  chi  riveste 
prema  autorirà;  mi  pare  però,  che  nei  governi  misti  non  si  &  j 
applicazione  di  un  tal  principio,  perchè  se  il  potere  unificanlt,  ^ 
gìo,  ne  crea  il  personale,  come  una  real  prerogativa,  gli  si  < 
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troppa  e  oon  poca  vigilanza;  se  poi  la  suprema  autorità  nei  detti 
gcwerfii  non  risiede  nel  potere  unificante  ed  esecutivo,  come  per 
earto  non  vi  risiede,  in  allora  il  potere  giudiziario  deve  designarsi 
e  crearsi  solo  in  forza  di  una  legge.  • 

§.  5.  Se  a  far  la  legge  si  richiede  che  il  legislatore  sia  abile, 
mtelligente  giusto  e  virtuoso,  è  pur  d'uopo  che  tali  qualità  si  ri- 
fleoDtrino  in  chi  è  chiamato;  perocché  se  col  giudizio  si  vuol  co- 
Biseere  il  vero  e  dichiarare  il  dritto,  bisogna  adoperare  il  mezzo 
pft  efficace  a  conseguirlo,  e  con  la  bontà  detratto  incatenare  la  vo- 
lontà umana  :  sicché  obbligo  della  suprema  autorità  si  è  che  il  giu- 
dice abbia  attitudine  somma,  morale  inattaccabile,  penetrazione  al 
VOTO  e  volontà  bene  ordinata  alla  giustizia. 

È  certo  che  gli  elementi  di  ogni  giudizio  sono  eguali  e  solo 
posMno  essere  diversi  pel  soggetto  che  si  pronunzia,  cioè  T  indi  vi- 
di» o  la  società.  È  parimenti  certo  che  ogni  giudizio  nel  campo 
oootingeote  e  fenomenico  consta  di  due  premesse,  Tuna  sperimen- 
tale 0  accidentale,  r  altra  teoretica  ed  ipotetica,  Y  una  é  il  fatto, 
l'atara  è  la  legge,  il  tutto  é  il  giudizio,  la  di  cui  conseguenza  deve 
essere  una  verità  obbUgante. 

§.  6.  Ma  se  come  ho  detto  Fautorìtà  suprema  vive  sua  vita 
n^  legge  come  solenne  dichiarazione  de]  potere  legislativo,  e  nel 
giudizio  qnal  grandiosa  attuazione  di  essa,  e  se  la  volontà  di  tutti 
concorre  a  far  la  legge,  V  istessa  forza  é  necessaria  per  applicarìa, 
pvebè  la  volontà  universale  si  presenta  ovunque  essa  é  legittima 
.  e  aeeessaria.  Se  nel  giudizio  essa  interviene  quale  forza  derivata  in 
erin  che  in  qualità  di  giudice  applica  il  principio  teorico  e  fa  il 
giodino,  deve  intervenire  come  potere  originario  anche  per  ammettere 
éilBetlare  la  prenoessa  di  fatto  e  contingente,  base  del  giudizio.  Ma 
86  8' latto,  che  ha  violato  la  legge  é  sentito  e  dimostrato  dalla 
mi$it  iTiYiì  sociale  che  risiede  nella  moltitudine  associata,  erronea- 
mMt  si  procederebbe  airaffermazione  della  sua  esistenza  senza  in- 
trigare la  stessa  sociale  sensibilità,  la  quale  dal  fatto  stesso  si 
sflNB  scossa  e  timorosa. 

'.  Ora  se  dove  lo  consente  la  idea  stessa  della  sua  esistenza,  ella 
Uurvieoe  per  conto  suo  senza  delegare  a  chicchessia  il  suo  potere, 

sola  può  affermar  nel  giudizio  la  esistenza  del  fatto.  Una  mente 
ed  illuminata,  una  coscienza  retta  esamini  e  discuta  per  de- 

I. potere  la  premessa  teoretica  ed  ipotetica  del  giudizio,  e  ne 

l  .la  sìntesi  autorevole,  ma  siccome  il  fatto  violatore  della  legge, 
multiforme  può  essere  affermato  o  negato  con  certezza 
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solo  dalla  coscienza  pubblica,  venga  questa  a   compiere  nei  pub- 
blici giudizi  la  sua  missione,  ed  agirà  secondo  natura  e  sarà  ga-r 
rante  all'individuo  ed  alla  società  delFopera  riparatrice  della  giù* 
stizia. 

Se  a  far  la  legge  si  richiede  un  giusperito,  anzi  non  se  ne  re^ 
clama  un  solo;  se  ad  applicarla  bramate  uomo  onesto  di  mente  il*^ 
luminata  e  dotta;  è  giuocoforza  che  per  stabilire  e  conoscere  oi 
fatto,  tomi  indispensabile  la  presenza  di  colui  che  abilmente  può 
dichiararlo  e  constatarlo,  secondo  i  principi  del  senso  comune  e 
della  logica,  secondo  la  norma  naturale  che  sta  indelebilmente  scritti 
nel  cuore  di  ogni  cittadino. 

§.  7.  Gli  avversari  della  istituzione  del  giurì,  mi  pare,  bob  starna 
fermi  ai  principi  del  giusto  e  delF  onesto,  perchè  se  debbono  ao^ 
cettare,  né  possono  negare  anche  secondo  i  loro  criteri,  che  eoo  la 
moltitudine  dei  cittadini,  con  la  sensibilità  pubblica  scossa,  con  ras- 
sicurazione del  buon  senso,  essi  pur  compiono  i  giudizi!  eoo  la 
magistratura  permanente,  niente  di  più  giusto  e  di  più  saggio  che 
i  testimoni  da  essi  adoperati,  trasfondano  le  loro  sensazioni  e  la  fi- 
souomia  del  fatto,  direttamente  nella  coscienza  pubblica  che  sìb^ 
tetizzandosi  in  quella  dei  designati  cittadini  ne  affermi  irrepal^èil** 
mente  la  esistenza.  Il  giurì  dunque  nei  giudiz!  della  ragion  crimi* 
naie  non  è  che  V  organo  della  verità  reale  del  fatto  punibile,  per- 
chè esso  non  altrimenti  può  din[H)strarsi  che  affermandosi  nelia  ver* 
gine  coscienza  di  molti.  Posandosi  in  tal  recondita  regione  f  istttate 
del  giuri  rappresenta  un'idea  eminentemente  vera,  civile  e  politica; 
chi  non  vede  che  assicurato  con  incontrastabile  certezza  il  fatto  di 
un  penale  giudizio,  è  pegno  sicuro  di  giustizia  all'individuo,  è  mezzo 
incorruttibile  di  politica  difesa  ai  popoli?  Ed  all'ombra  di  tali  prin- 
cipi fu  creato  il  giurì  Italiano. 

§.  8.  Gli  oppositori  del  giurì  non  possono  negare  clie  i  testi- 
moni da  essi  adoperati  dimostrano  la  vera^esistenza  di  un  fatto;  or 
se  è  evidente  che  la  teoria,  ovveramente  la  legge,  reclama  nel 
giudizio  la  sua  sintesi  nella  coscienza  di  un  uomo  illuminato  e  mo- 
rale, un  giusperito,  è  altrettanto  evidente  che  il  fatto  cootingeote 
pur  reclama  la  sua  sintesi  nella  coscienza  di  chi  può  moralmente 
e  secondo  ragione  meglio  affermarìo,  pel  concetto  che  la  natura  bt 
designato  per  opi  organo  specialissime  funzioni.  Mi  piace  cpii  fi* 
cordare  le  parole  di  Amerigo  Amari,  il  quale  scriveva  nel  sai 
giornale  statistico,  a  che  il  giurato  si  forma  nella  pubblica  diaon* 
«  sione  un  criterio  sul  fatto  nel  quale  non  ha  altro  freno  cbe  la 
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«  propria  coscienza,  rivelazione  di  quel  che  è  giusto,  non  di  quello 
«  che  è  scritto,  ov'egli  assiste  ad  una  lotta  tra  il  reo  Faccusatore 
ff  ed  i  testimoni,  e  con  la  più  volgare  penetrazione  egli  risolve  e 
«  spiega  avvenimenti  che  nel  corso  di  sua  vita  ha  mille  volte  da 
«  attore  e  spettatore  osservato  e  risoluto,  e  pei  quali  serba  un  cri- 
«  terìo  che  si  chiama  intima  convinzione,  la  quale  come  il  sole  e 
•  la  luce,  mostra  la  verità  e  non  la  dimostra.  » 

Con  questo  mezzo  delF  intimo  convincimento  si  arriva  al  vero, 
obirietto  principale  del  giudizio.  Tralascio  qui  la  dimostrazione  che 
il  giorl  non  è  essenzialmente  necessario  nei  giudizi  civili,  ove  la 
collisione  tra  le  parti  essendo  di  solo  interesse  privato,  il  giudizio 
sa  di  essa  può  esser  dato  da  un  giudice  anche  di  esclusiva  fidu- 
cia dei  contendenti. 

L'ideale  di  un  giudìzio  non  si  può  per  certo  raggiungere  dalla 
uBiana  imperfezione,  ma  la  società  deve  mirare  a  conseguirlo.  Quanti 
argoinenti  di  conforto  alle  brevissime  ragioni  esposte,  non  potrei 
attingere  nella  storia  antica  e  moderna  !  fin  nella  storia  lombarda 
e  nelle  repubbliche  di  quei  tempi.  Pur  sotto  la  tirannia  di  prin- 
eipi  e  baroni  I  il  popolo  era  chiamato  a  concioni  per  affermare  la 
verità  del  fatto  sostanziale  di  un  processo.  Ma  nella  questione  spe- 
ciale che  tratterò  or  ora,  i  principi  dimostrati  avranno  la  loro  ap- 
plicazione, e  co^  analizzata  sotto  il  rapporto  della  idea,  la  istitu- 
zione del  giuri  italiano,  dinoostrerò  come  s'attui,  sviscerandone  da 
vifiino  i  risaitanoenti.  Cosi  dal  punto  di  vista  generale  parmi  di 
avere  esaminata  la  istituzione  del  giuri  Italiano. 


Capo  il 

%\MàiQ  ed  esame  critico  sulla  legislazione  penale  d'Italia 

In  ordine  al  glnrl 


•  '  S.  9.  Il  Codice  Penale  non  è  che  la  raccolta  di  un  migliaio  di 
Sfarìati  fatti  che  la  volontà  generale  uniformandosi  alla  legge  mo- 
rriarJia  elevati  a  reato  proibendone  con  minaccia  la  consumazione. 
Smè  classificato  col  tecnicismo  legale  del  fatto  stesso  proibito,  il 
9MÌe  nei  suoi  elementi  semplici  è  la  realtà  evidentissima  di  ogni 
Mia  delf amano  volere  ed  operare  con  tutte  le  {ìossibili  modalità. 
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Ammetterlo  quindi  e  giustificarlo  come  nudo  fatto,  riconoscere 
per  la  sua  reale  esistenza,  è  opera  che  ogni  uomo  compie  giornal- 
mente. La  pubblica  coscienza  vuoF  essere  integralmente  rappresen- 
tata ove  può  effettivamente  operare  senza  errore,  perchè  cc^  alk»- 
tana  il  pericolo  che  corre  colui  che  delega  r  esecuzione  di  ogni  suo 
potere. 

La  coscienza  pubblica  deve  nei  giudizi  penali  della  maggiore 
importanza  affermare  il  fatto  e  non  confidare  questo  suo  diritto  ad 
un  organo  che  la  rappresenti  in  permanenza,  sia  che  Io  si  chiami 
giudice,  sia  che  lo  si  chiami  arbitro.  La  pubblica  coscienza  np* 
presentata  da  un  certo  numero  di  cittadini  nel  giudizio  crìminde, 
deve  affermare  Y  esistenza  di  un  fatto,  che  un  altro  potere  ha  (fe- 
signato  come  proibito  e  nocivo  alla  civil  comunanza. 

§.  10.  Si  è  svolta  in  tal  modo  la  legislazione  italiana  in  ordine 
al  giuri?  Per  rispondere  bisogna  distinguere.  I  principi  sono  stati 
colti  con  ogni  cura  ed  intelligenza,  ma  nella  forma  di  attuazione 
qualche  cosa  mi  pare  sbagliato.  In  effetti  io  accetto  tutti  i  van- 
taggi che  derivano  dal  giuri  italiano,  ed  è  iattanza  ripeterli,  ma  fa 
uopo  evitar  qualche  errore  a  cui  accennano  concordemente  gli  amici 
ed  avversari  della  istituzione  stessa.  Il  giuri  dev'essere  giudice  dd 
solo  fatto  criminoso,  come  elemento  obbiettivo  o  subbiettivo  di  co- 
lui che  lo  consuma;  per  affermarne  la  esistenza  non  deve  esso  rap- 
presentarlo al  concetto  teoretico  e  legale,  ma  solo  dichiararne  la 
esistenza.  Or  mi  pare  che  senza  fare  una  distinzione  nello  elemento 
principale  del  giudizio,  non  si  possa  vagliare  ove  pecca  la  predente 
legislazione.  Nei  giudizii  prima  di  assolvere  od  applicar  la  fCù^ 
oggi  si  compie  un  esame  innanzi  ai  giurati  che  non  è  solamente 
di  fatto  ed  è  quello  che  riflette  la  comparazione  tra  il  fatto  con- 
tingente del  giudizio,  altrimenti  detto  fenomenico,  con  quello  ipo- 
tetico dalla  legge  proibito.  Una  tal  comparazione  è  la  più  difficile, 
la  più  seria,  la  più  sottile  disquisizione  nel  campo  del  dritto;  pe- 
rocché nel  mentre  risolve  la  indagine  sulla  esistenza  del  fatto  cod- 
tingente,  risolve  Taltra  di  comparazione  con  Y  ipotesi  giuridico4o* 
gale;  dunque  il  giurato  italiano  risolve  una  quistione  di  dritto  e  di 
fotto,  ciò  che  non  può  farsi  né  da  tutti  né  da  molli  ;  per  tal  n- 
gione  il  giuri  italiano  commetterà  facilmente  degli  errori,  come  ne 
ha  commessi  fin  oggi  o  per  megho  dire  le  sue  funzioni  sarnoi 
effimere  e  prodotto  del  caso  e  dello  azzardo,  come  dottamente  l^ 
ferma  il  sommo  Carrara. 

§.  11.  Ma  se  il  giuri  iialiano  risolve  col  fatto  la  questione  fi 
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dòtto,  come  ho  dimostrato,  non  si  può  comprendere  la  ragione  della 
sua  esistenza;  perchè  in  fine  esaminare  se  una  determinata  serie  di 
futi  costituisce  il  concetto  della  legge,  vuol  dire  risolvere  una  qui- 
slione  di  diritto.  Nessuno  potrà  negare  che  per  quanto  la  scienza 
penale  si  voglia  rendere  volgare,  sarà  sempre  una  scienza  con  le 
sue  idee  e  tecnicismo  speciali.  Per  quanto  adunque  il  legislatore 
italiano  voglia  semplificare  un  quesito  di  essa  scienza,  sarà  sempre 
uo  quesito  scientifico  che  un  cittadino  qualunque  deve  risolvere. 
Per  essere  chiaro,  quando  si  dimanda  al  giurì  se  T  accusato  ha 
commesso  un  a  omicidio  con  premiditazione,  cioè  col  freddo  di-- 
s^u>  calcolato  prima  délV  azione,  per  aver  aspettato  la  stia 
xnitima  per  pii^  o  meno  tempo,  per  aver  manifestato  preceden^ 
temente  il  proposito  criminoso  )»  il  giuri  risolverà  una  quistione 
di  dritto  perchè  dovrà  sapere,  in  sua  mente,  se  gli  elementi  costi- 
tutivi, e  giuridicamente  definiti,  della  premeditazione  e  ieìVomi- 
ddio  si  ravvisano  nel  fatto;  dovrà  in  fine  misurare  il  fatto  con- 
tiogaate  e  il  fattp  ipotetico  stabilito  dalla  legge.  In  tale  confronto, 
ebe  è  sempre  richiesto  col  linguaggio  legale,  in  tale  comparazione, 
il  giurì  incontra  le  maggiori  difficoltà,  e  può  facilmente  essere  tratto 
io  errore  perchè  non  opera  nel  suo  elemento.  £  come  no  ?!  Il  giuri 
italiano  deve  affermare  V  esistenza  di  un  fatto  come  conseguenza 
di  un  doppio  processo,  deve  esaminare  se  nel!"  animo  delFaccusato 
una  determinata  circostanza  ha  prodotto  una  speciale  posizione  giu- 
ridica, che  con  linguaggio  legale  gli  vien  richiesta,  cioè  la  provo-- 
emone  all'ira,  il  vizio  di  mente,  la  premeditazione,  la  com- 
plkità  e  via  via;  e  deve  in  ultimo  esaminare  se  i  caratteri  del 
fttto  ipotetico  rispondono  a  quelli  del  reale;  e  tutto  ciò  può  com- 
persi da  un  uomo  qualsiasi,  con  poco  studio ,  senza  ragionare  la 
sua  idea,  con  la  sola  impressione  e  con  f  intimo  convincimento  I? 

Ho  brevemente  esposto  tutta  T  opera  del  giurì  italiano  cosi 
09m  viene  tratteggiata  ed  imposta  dall'articolo  494  del  Codice  di 
pilQeedura  penale,  ove  per  me  è  la  parte  principale  degli  errori  che 
possono  discreditarlo.  Molti  han  pensato  che  sorgente  di  verdetti 
(jiblradìtorì  era  la  legge  organica  che  forniva  cattiva  scelta  di  giu- 
r^,  ed  accusarono  ora  la  influenza  di  miti  sentimenti ,  or  quella 
^autorevole  parola  del  Presidente,  ovvero  il  fascino  di  una  elo- 
^ima  lusinghiera.  Io  dico  che  se  la  istituzione  dei  giurati  non 
ri^unge  perfettamente  la  scopo,  si  è  perchè  le  sono  affidate  fun- 
]aoDi  superiori  alle  sue  foi'ze,  e  che  misconoscono  i  principi]  della 
sua  esistenza. 
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E  quando  T  animo  del  cittadino  giurato  s' incontra  ndf  hb- 
ponente  difficoltà,  in  quel  trambusto  cede  alle  passioni,  che  in  u 
uomo  volgare  son  sempre  prepotenti ,  cede  al  presidente,  che  gli 
apre  una  via  nel  laberinto  in  cui  si  trova,  cede  all'eloquenza  che 
lo  seduce  e  lo  porta  in  una  regione,  ove  si  dimentica  delle  con- 
dizioni sociali;  cede  a  tutto  che  può  salvarlo  dal  nullismo  e  daHa 
ignoranza  in  cui  si  trova.  Chiedere  a  dodici  cittadini  che  non  sodo 
giurisperiti,  che  non  debbono  pensare  al  Ck)dice  penale,  art.  498^ 
p.  p.  se  un  fatto  è  premeditazione,  è  provocazione,  è  faìso,  è 
complicità,  è  commone  e  via  dicendo,  è  un  gravissimo  azzardo 
in  cui  si  giocano  la  giustizia  sociale  e  le  sorti  deiraccusato. 

S.  12.  I  risultamenti  avuti  finora  mi  confortano  nel  mio  peih 
siero.  Chi  legge  le  statistiche  delle  Corti  di  àssisie  vedrà  che  ra- 
rissime volte  un  accusato  è  assoluto  o  perchè  il  fatto  della  impa- 
tazione  non  è  avvenuto,  o  perchè  non  è  stato  egli  Fautore:  il  giuri 
non  erra  mai  neir  ammissione  del  fatto;  egli  quasi  lo  intuisce,  per- 
chè sta  nel  suo  elemento,  donde  non  è  smosso  né.  dalla  passone, 
né  dall'errore,  né  dall'eloquenza;  ciò  mentre  depone  della  mora- 
lità e  sagacia  degli  Uffici  istruttori,  delle  Sezioni  di  Accusa,  di- 
mostra che  il  giuri  può  fare  quello  che  sa  e  che  i  suoi  principi  e 
la  sua  natura  gli  consigliano.  Mentre  d'altra  banda  nella  intelligeina 
del  linguaggio  legale  di  cui  sono  infarciti  i  quesiti,  nella  vantazione 
dei  caratteri  del  reato,  nell'  intendere  il  nesso  o  rapporto  tra  l'ona 
e  l'altra  quistione,  i  risultamenti  non  sono  stati  niente  soddisfiicenti, 
fino  ad  ammettere  le  circostanze  attenuanti  del  dolo  dopo  aver  di- 
chiarata la  perfetta  innocenza  dell'accusato,  fino  ad  ammettere  l'im- 
peto per  provocazione  pel  dichiarato  colpevole  di  assassinio  per 
fredda  e  feroce  premeditazione  !  Per  verità  non  si  può  dire  che  il 
giurì  è  stato  severo  od  indulgente  per  regola  costante  :  perchè  quando 
ha  saputo  distrigarsi  con  gravissimo  stento  dal  ginepraio  del  lin- 
guaggio legale  e  di  mere  definizioni  giuridiche,  ha  raggiunto  il  suo 
scopo  confortando  ogni  onesta  coscienza! 

Ma  perchè  comprimere  lo  spirito  di  una  istituzione  fino  a  ili* 
sarne  lo  scopo?  che  forse  il  giuri  è  chiamato  a  risolvere  i  più  ar- 
dui problemi  della  scienza  del  giure  della  più  sottile  investigazione? 
Ora  comprendo  la  ragione  perchè  dai  sostenitori  deir  attuale  sistema 
si  reclamano  giurati  di  alto  intelletto,  mentre  sarei  contento  di  averfi 
intemerati  e  di  ordinaria  intelligenza. 

Ma  bisogna  congratularsi  dei  progressi  che  alla  ragion  ori- 
minale  fecero  fare  coloro,  i  quali  non  temettero  di  ofiendere  i  dot- 
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toiì  coi  fiancheggiare  la  sicurezza  di  tulli.  Il  giuri  non  è  già  creato 
per  segregare  il  fatto  dal  dritto,  ma  per  constatare  la  verità  e  Ve- 
sisteoza  del  primo;  ecco  perchè  9i  son  sempre  chiamati  i  giudici 
dei  fatto,  come  pure  li  chiamavsi  la  legge  Sarda  del  5  Aprile  1848. 

§.  13.  Non  si  può  asserire  in  buona  fede  che  la  legislazione 
penale  italiana  li  abbia  mantenuti  in  tal  confine;  ond'è  che  tal  fiate 
usciti  dalla  loro  orbite,  per  error  della  legge,  sono  stati  cattivi  giù- 
die!  del  dritto  e  del  fatto. 

Ma  facilissimo  ci  sembra  eliminare  dall'  attuale  quisito  che  si 
propone  ai  giurati  il  concetto  della  reità  sopprimendo  le  parole  ò 
oolpevole,  e  sostituendovi  l'altre  ò  costante  in  fatto,  eliminando  to- 
lalmeute  ogni  palmola  giuridica,  ogni  nomenclatura  forense,  facendo 
solo  restare  la  interrogazione  sul  fatto  psicologico  e  materiale  svolta 
coi  più  facile  ed  ordinario  linguaggio.  Il  Pisaneìli  ritiene  impos- 
tile Fattuazione  del  concetto  dei  francesi  giureconsulti ,  di  voler 
cioè  sempre  separare  il  dritto  dal  fatto,  perchè  il  proposito  di  ef- 
feUaarlo  egli  dice  conduce  alla  piii  strana  confusione. 

A  me  pare  molto  arbitraria  la  teoria  del  Pisaneìli  perchè  con- 
tradetta dal  fatto  permanente;  in  effetti  oggi  non  risolve  il  giuri 
itafiano  tutte  le  dimande  sul  fatto  criminoso  ?  E  se  ne  resta  elimi* 
asta  r  idea  comparativa  tra  il  fatto,  di  cui  si  vuole  autore  Taccu- 
salo,  e  r  ipotesi  della  legge,  oscurata  dalla  nomenclatura  del  Ck)- 
dice,  non  resta  foi*se  la  dimanda  chiara  quale  io  la  voglio ,  sulla 
esistenza  di  un  fatto,  sulla  impressione  psicologica  che  ne  sentì  T  ac- 
etato T 

Il  Pisaneìli  sostiene  che  il  giuri  italiano  vuole  essere  riformato 
per  le  persone  che  son  chiamate  a  comporlo  ;  in  altri  termini  che 
esse  debbon  dare  garentie  sufBcientissinoe  della  loro  capacità.  Io 
r^elo  ancora  una  volta  che  il  germe  del  male  sta  in  più  basso 
hWD,  segnatamente  nel  compito  che  oggi  gli  assegna  il  Codice  Ita- 
Miao.  Ck)me  mai  potrà  raccogliersi  un  numero  sufficiente  di  citta- 
dini che  senza  essere  giureconsulti  ne  compiano  ogni  funzione  ?  E 
amgi  V  ufficio  stesso  reputato  grave,  faticoso  e  di  nessun  utile  o 
Scoria. 

Le  parole  del  Mittermaier  appoggiano  il  mio  dire,  e  dal  lato 
pntieo  sì  può  esser  certi  che  cittadini  di  finissima  educazione  non 
mm  stati  sempre  i  migliori  giurati  I  ! 

S.  14.  Quando  il  giuri,  secondo  io  penso,  dovrebbe  solamente 
rifondere  sulla  esistenza  del  fatto  materiale,  e  psicologico  che  co- 
stifiiisce  la  premeditazione ,  la  prevaricazione ,  la  provocazione , 
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r omicidio,  la  grassazione  e  la  rapina,  allora  la  Corte  domM» 
con  facile  lavorio  ed  in  contraddittorio  sostituire  air  ipotesi  del 
fatto  quella  della  legge  e  della  scienza,  alla  nomenclatura  ord^ria 
il  linguaggio  legale  corrispondente;  cosi  essa  compilerebbe  un  eem 
ragionamento  sulla  deOnizione  giuridica ,  e  sulla  gradazione .  della 
pena,  e  sulla  certezza  del  fatto,  sul  quale  emetterebbe  pure  il  sao 
ragionato  convincimento.  Essenziale  convincimento  specialmente  net 
casi  di  votazione  a  semplice  maggioranza. 

Si  domandi  in  vero  alla  propria  cascienza  se  fosse  tranquilla 
nel  veder  condannato  un  accusato  convinto  ad  unanimità  ed  un  hU 
tro  con  quella  di  sette  voti  contro  cinque,  senza  che  la  Corte  spe»> 
desse  una  parola  a  motivare  il  suo  convincimento  per  la  reHà  e 
verità  de'  fatti.  Ma  si  dirà  in  tal  caso  la  Corte  potrà  rinviare  h 
causa  ad  altra  sessione.  Ed  io  rispondo,  che  non  essendo  partigiaao 
deir  unanimità  dei  voti,  per  cui  si  mena  tanto  scalpore  nella  legi- 
slazione inglese,  sento  però  una  certa  rìpupanza  nel  condanoire 
un  individuo  quando  ben  cinque  voti  han  negato  l' esistenza  dei 
fatto;  e  quindi  proporrei  che  senza  il  nunoero  di  otto  voti  cmitro, 
non  si  dovesse  pronunziar  condanna  e  che  la  Corte  facesse  spe- 
ciale votazione  su*  fatti.  Ovvero  quando  la  quistione  principale  ibstt 
risoluta  con  sette  voti  contro  cinque,  il  dibattimento  dovrebbe  ob« 
bligatorìamente  rinviare;  dopo  di  che  se  nemmeno  si  raggiungesse 
la  maggioranza  di  otto,  il  processo  dovrebbe  rinviarsi  per  più  esatta 
istruzione  accordandosi  all'accusato  un  mezzo  di  custodia  fuori  car- 
cere mercè  cauzione,  o  senza. 

§.  15.  Le  diverse  Corti  di  Cassazione  del  Regno  hanno  emesse 
i  loro  responsi  per  stabilire  se  i  giurati  pronunziando  co^  com 
oggi  fanno,  risolvono  meramente  una  quistione  di  dritto  o  di  btio 
e  la  Cassazione  di  Napoli  ha  detto  con  ripetute  decisioni,  chei 
giuri  risponde  ad  un  quisito  di  dritto  e  di  fatto;  qudla  diFireoM 
ha  detto  il  contrario  ;  quella  di  Palermo  sentenziava  pare,  in  màù 
diverso.  Perchè  a  derimere  la  contesa  non  interviene  il  legislatore 
limitando  il  verdetto  alla  sola  quistione  di  fatto  psicoiogieo  e  nn*- 
teriale  ?  Perchè  non  eliminare  ogni  dimanda  complessa ,  ogm  p»** 
rola  di  senso  giuridico  ?  Cosi  il  giurato  comprenda^  quello  che  deve 
affermare  o  negare. 

§.  16.  S'  è  detto  che  Fattuale  giuri  pecca  per  indulgenza  o  per 
rigore,  sempre  spaventandosi  della  gravità  della  pena.  Ciòs'èvei% 
dipende  da  ciò  che  il  giurato  vede  come  un  necessario  eflètto  dda 
dichiarazione  di  reità  la  minacciata  pena;  associa  facilmente  ]Mf 
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yflgm  lavorto  la  parola  asacissinio,  pa/rricidio  con  la  pena  della 
sorte  e  dei  lavori  forzati  perpetui;  qaest'  idea  "della  pena  non  si 
fresenterebbe  più  cosi  spontanea  ove  si  eliminasse  dal  quesito  la 
diehmrazione  di  colpabilità,  ed  il  linguaggio  legale,  sostituendo  la 
S0ia  esistenza  del  &tto. 

Il  magistrato  permanente  è  ottimo  quando  si  tratta  di  dichia- 
tm  un  principio,  perchè  allora  fa  uso  di  certe  norme  con  le  quali 
verifica  F  esattezza  del  suo  giudizio,  ma  riesce  fiacco  ed  inetto  alla 
vahitazione  d'ogni  pia  semplice  fatto  ;  rendendosi  solidale  col  com- 
pagno, accresce  la  sua  autorità  ed  il  suo  credito;  tanto  più  che  la 
pubblica  coscienza  non  può,  non  deve  essere  rappresentata  dal  con- 
viDcimento  di  pochi.  Inoltre  il  giudizio  penale  deve  essere  sottratto 
dalla  censura  e  dallo  encomio  inseparabili  dal  magistrato:  la  giù-* 
sftizia  dev'  essere  amministrata  con  grave  e  solenne  apparato,  e  men- 
tre la  sua  mano  dev'essere  certa,  sicura  ed  infallibile,  deve  non 
pertanto  rimanere  ignorata,  ed  ìncorrulUbile.  In  tal  senso  il  nostro 
^i  ba  dato  le  più  luminose  prove. 

S.  17.  Potendosi  verificare  che  oltre  le  circostanze  aggravanti 
e  scusanti  nd  dibattimento  pubblico  ne  sorgano  altre  da  trasfor- 
mare Findole  di  un  crimine  in  quella  di  delitto,  dovrà  essere  im- 
posto obbligo  al  Presidente  di  proporre  una  questione  ai  giurati 
safla  esistenza  di  altro  fatto,  che  costituisce  la  ipotesi  sostenuta  dal^ 
l'accusa  o  dalla  difesa,  non  già  come  una  scusante,  ma  come  un 
reato  cbe  colpisce  Taccusato  di  minor  responsabilità.  Cosi  non  sa^ 
rebbe  abbandonato  alla  disputa  forense  il  vedere  se  debba  o  no  il 
Pitadente  proporre  quistione  su  di  un  reato  minore  di  quel  che  si 
tma  per  r  accusa  scrìtta  ;  anche  perchè  si  eviterebbe  la  confusione 
US  on  reato  minore  e  una  scusa,  ovvero  tra  la  colpa  ed  il  dolo. 
Nan  estante  se  tale  principio  sia  sancitq  dalla  giurìsprudeisa  fran- 
cese come  ci  dice  T  Helie ,  sostengo  che  se  ne  debba  scrivere  ap- 
pesilo articolo  nella  procedura  penale.  Cosi  si  eviterebbe  Terrore  in 
cai  va  a  cadere  il  giuri  quando  in  via  d'esempio,  non  essendo  con- 
vinào  cbe  un  dato  fatto  che  ritiene  constante,  costituisce  Fomicidio 
ceanmato,  deve  assolvere  l'accusato,  perchè  non  gli  vien  richiesto 
se  costituisca  un  omicidio  mancato  e  cosi  dalla  grassazione  al  furto 
e  vìa  dicendo.  In  tal  guisa  i  giurati  sarebbero  interrogati  sulla  mera 
eaietaffiEa  obbiettiva  e  subbiettiva  che  costituisce  il  reato,  ma  col 
b'wnaggio  comune  allontanando  ogni  parola  e  concetto  di  creazione 
gioridica.  La  Corte  successivamente  compirebbe  l' opera  del  giuri 
rivestendo  di  termini  e  locuzione  legale  i  fatti  affermati,  ed  appli- 
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canda  la  pena.  Cosi  resterebbe  incensurabile  raffiennazione  del  bttò, 
ma  valutabile  e  discutibile  da  un  Collegio  superiore  tutto  il  laro^ 
rio  della  Corte.  Tanto  più  che  la  Cassazione  di  Napoli  nella  Canm 
Vilalone  con  sentenza  del  2  Settembre  1870  estensore  del  Cardfe 
ritenne  che:  «  Il  Presidente  della  Corte  di  Assise  non  ha  facoltà 
«  di  rettiticare  la  formola  d'incriminazione  e  convertire  Faccusa  di 
«  reità  principale  in  accusa  di  complicità! 

§.  18.  I  risultamenti  ottenuti  sono  stati  eccellenti  quando  ^ 
considera  che  i  migliori  oratori  han  dubitato  della  provata  efficace 
della  loro  eloquenza  presso  i  giurati,  mentre  n'era  mirabile  il  pr^ 
fitto  presso  i  giudici  permanenti...! 

La  intuizione  di  cui  la  pubblica  coscienza  ha  dato  prova 
neirammissione  del  fatto,  nella  valutazione  della  prova,  ha  rilevato 
che  la  motivazione  delle  sentenze  non  è  una  garentla  sufficiente 
della  verità  e  giustizia  di  esse,  potendone  esser  logico  il  ragiona- 
mento ed  inaccettabile  la  proposizione  conclusiva  ;  e  col  giurì  ifi 
Italia  non  ha  avuto  luogo  nessun  giudizio  di  ritrattazione,  e  raris- 
sime volte,  annullatasi  dalla  Cassazione  per  vizio  di  forma  una  di- 
chiarazione di  colpabilità,  rinviato  il  fatto  al  giudizio  di  giurati  di 
altra  Provincia,  ha  fruttato  l'assoluzione  all'accusato. 

Il  Mittermaier  lasciò  dottamente  scritto  che  la  prova  giH(fim- 
ria  non  poteva  esser  valutata  dai  giurati,  mentre  in  Italia  ciò  hm 
fatto  mirabilmente  e  con  squisito  buon  senso,  risolvendo  ì  più  dS* 
flcili  problemi  della  prova  penale.  Modificato,  come  io  penso  ed  fio 
esposto,  l'art."*  494  della  Procedura  Penale  resta  a  modificarsi  il 
successivo  499. 

§.  19.  Si  dimanda  perchè  il  giurì  deve  votare  in  una  Ganen 
di  deliberazione  o  di  votazione?  Per  verità  non  dovendo  ragiòiaré 
la  sua  risposta,  non  dovei^o  comunicare  con  altri,  ed  essendo  por 
proibita  ogni  discussione  tra  i  giurati,  a  che,  io  dico,  rimacciffi 
in  una  camera  ove  tutte  le  esposte  regolamentari  disposizioni  noi 
sono  serbate?  che  anzi  il  segreto  stesso  della  votazione  è  trafilo 
dal  facile  scovrire  la  propria  idea,  ed  il  proprio  voto  al  compagni; 
ove  la  dimestichezza  e  la  confldenza  che  l'un  l'altro  avvicina ,  #- 
vela  pure  il  voto  della  propria  coscienza  che  per  salutare  pratnfr- 
dimento  deve  rimanere  occulto.  —  Senza  dire  deir  intrigo,  drih 
malignità  che  può  insinuarsi  nell'  animo  di  un  giurato  per  W* 
scinare  il  compagno  in  un  preconcetto  convincimento.  —  Sem 
dire  che  il  più  scaltro  ed  avveduto  s'impone  al  più  semplice  e ^J«o- 
sierato,  facendo  in  modo  che  la  votazione  non  sia   il  risultato  di 
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dodici  liberi  conviDcimenti^  ma  di  quello  che  prevale  per  influenza, 
soperiorìtà  d' ingegno  e  facile  parola.  Chi  non  sa  qnante  volte  i 
fiorati  son  rimasti  dolenti  di  aver  posto  fiducia  in  un  compagno, 
di  aver  ceduto  al  suggerimento  di  un  altro,  d'aver  creduto  a  fatti 
estranei  alla  pubblica  discussione  ed  al  processo,  su  i  quali  V  ac- 
eosa  e  la  difesa  non  avevano  portato  nessuna  valutazione  ?  £  se 
tanto  danno  toma  alla  istituzione  da  quel  voto  che  il  giurato  va  a 
scrivere  in  altra  camera,  di  grazia  quali  ne  sono  i  vantaggi  ?  la 
libertà  i?  ma  quale,  se  il  voto  è  pregiudicato  dalla  dimestichezza 
di  un  convegno  a  porte  chiuse  ?  ! 

Io  mi  farei  ardito  di  proporre  che,  quando  tutti  i  mezzi  di 
prova  e  riprova  si  sono  espletati,  quando  V  accusa  e  la  difesa  han 
discusso  nel  più  libero  modo,  il  presidente  invitasse  il  pubblico  ad 
allontanarsi  per  poco,  maiidasse  Faccusato  in  camera  di  sicurezza , 
e  rimanendo  nella  sala  la  Corte,  i  giurati,  Taccusa  e  la  difesa,  eia- 
senno  al  suo  posto,  il  presidente  invitasse  i  giurati  a  proporre  qual- 
che schiarimento  nel  genere  o  nella  specie,  spiegasse  senza  fare  al- 
cm  riassunto,  con  brevi  e  chiare  parole,  il  significato  di  ciascuna 
^oistione,  dopo  di  che  leggesse  loro  Tavvertenza  d'uso,  invitandoli 
al  più  religioso  raccoglimento,  e  leggendo  loro  la  quistione  a  vo- 
tars  in  modo  che  ciascun  giurato  dal  proprio  posto  scrivesse  se- 
gretamente la  sua  risposta,  la  quale  sarebbe  in  un'  urna  da  cia- 
scuno d^)06itata.  Per  ciascuna  quistione  si  esaminerebbe  e  procla- 
merebbe dal  capo  giurato  T esito  della  votazione,  che  sarebbe  im- 
mediatamente scritto  al  margine  di  ciascun  quesito. 

Cosi  non  sarebbe  violato  né  il  segreto,  né  la  libertà  del  voto, 
evitandosi  tutti  gli  esposti  inconvenienti,  evitandosi  quel  va  e  vieni 
<£  gierati  per  dimandare  al  presidente  schiarimenti  che  spesso  sono 
ima  btaie  insinuazione!  S'eviterebbero  le  risposte  contradditorie, 
perchè  quando  i  giurati  avessero  risposto  affermativamente  alla 
prima  quistione,  con  la  maggioranza  voluta  dalla  legge,  non  sareb- 
bfro^  interrogati  su  quella,  che  contiene  l'opposto  di  essa.  Tutto 
^  sarebbe  fatto  sotto  la  pompe  della  forma  comandata  dalla  leg- 
ge, s^iza  che  nessuno  la  potesse  violare  impunemente,  ed  il  risul- 
tate della  votazione  in  tal  guisa  raccolto  significherebbe  la  esposi- 
me  di  molteplici  e  liberi  convincimenti,  e  non  di  una  fittizia 

8.  20.  Ho  detto  che  il  riassunto  dovrebbe  essere  soppiantato 
di  Dna  breve  spiegazione  di  ciascuna  quistione.  Cosi  sarebbe  evi- 
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tàta  la  principale  accusa  che  si  maove  ora  contro  il  riasmmkdÈn 
svii  cioè  ed  annulli  il  convincimento  personale  dei  giurati. 

S.  21.  Perché  possano  i  giurati  con  maggior  coscienza  aii^ 
mare  i  fatti,  la  legislazione  dovrebbe  modificarsi  non  già  imifimdo 
perfettamente  la  passata  dal  1819  al  1861,  definendo  cioè  a  priori  tei 
codice  tutti  i  fatti  che  possono  suscitare  Tira  e  lo  sdegno,  che  po^ 
sono  rivelare  insidia,  la  simulazione  ed  il  disegno  premeditato,  M 
non  lasciandoli  d'  altra  banda  al  criterio  illimitato,  alla  valutaziw 
arbitraria  del  giudice  o  del  giurato,  con  perìcolo  della  integrità  < 
giustizia  dei  verdetti.  Si  è  visto  infatti  che  nel  qualificare  una  pn^ 
vocazione,  il  giuri  ha  dichiarato  lieve  una  percossa  che  protei 
lo  storpio,  e  grave  un'  altro  che  non  fece  alcun  danno;  perchè  te- 
que  non  s' indica  nel  Codice  chiaro  e  determinato  il  fatto  grave  «1 
il  fatto  lieve ,  secondo  le  proporzioni  del  dolo  e  del  danno f  (M 
dal  giuri,  affermato  il  fatto,  vedrebbe  la  Corte  se  quello  è  àii 
legge  considerato  grave  o  lieve. 

§.22.  La  gradazione  della  pena  nella  presente  legistazimè 
troppo  illimitata,  ciò  che  fa  oscillare  il  pubblico  credito  sulla  gk* 
stizia  dei  verdetti,  non  potendo  il  popolo  capacitarsi  come  aA  va 
omicidio  con  provocazione,  in  un  caso  sia  applicata  la  pena  (fitet 
anni  di  relegazione,  in  un  altro  di  sei  mesi  di  carcere!  Quale  ^ 
colo,  qual  peso  ha  fatto  si  diversamente  traboccare  la  bilancia  M* 
Fumana  giustizia?  Se  un  nesso  si  vuol  stabilire  tra  il  con^iéi 
mento  della  Corte  e  quello  dei  giurati,  a  renderlo  più  armaoieM^ 
uopo  modificare  Tillimitata  gradazione  delle  pene,  cosi  il 
produrrà  maggior  soddisrazione  alla  intelligenza  di  tutti. 

§.  23.  Oggi  nelle  Corti  di  Assisie  si  turba  facilmente  i 
vincimento  dei  giurati,  e  se  ne  sviano  le  più  rette  impressioni  < 
si  fa  dritto  alle  parti  di  attaccar  di  falso  le  dichiarazioni  dei 
moni,  e  quella  accusa  incoata,  e  messi  in  carcere  i  sospetti 
moni,  si  espleta  il  giudizio,  invocando  il  responso  dei  giurati  ih 
tal  procedimento  non  si  sa  quaF effetto  produca  neiranimo  ed  gM 
ma  certo  sarà  infesto  o  all'accusa  o  alla  difesa,  e  quasi  aailpll 
air  equità  ed  alla  giustizia.  Puossi  facilmente  ovviare  un  VA  kh 
conveniente  sol  che  prendendosi  esatta  nota  della  dichia 
taccabile,  possa  il  Ministero  pubblico  procedere  contro  chi  e  ^ 
per  legge  dopo  espletato  il  pubblico  dibattimento;  quando 
che  col  sistema  attuale  si  fa  la  medesima  cosa,  sarebbe 
solo  quel  rumore,  e  quella  mcertezza  che  oggi  si  produce 
nimo  del  giurato,  imprigionando  air  udienza  i  testimoni  della  e 
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cbe  qoaei  sanpre  rìsaltaoo  innocenti  delFallegata  lalsità,  la  quale, 
voglia  0  non  voglia,  ha  prodotto  impressione  sulF  animo  dei  gìu- 
nttiO  e  qnale?! 

§.  24.  L' errore  più  grave  che  taluni  allegano  contro  il  giuri 
h  il  credere  che  i  giurati  secondo  Forganico  attuale  siano  insufB- 
cianli  e  poco  atti  air  ufficio  che  compiono.  Ciò  non  è  vero,  ed  in 
pratica  i  giurati  han  dato  prova  di  stupendo  buon  senso,  di  evi- 
deme  incorruttibilità,  cosi  dal  lato  delle  passioni,  come  da  quello 
(teUa  subordinazione.  Nei  giudizi  fatti  col  loro  intervento,  presso  che 
di  mede  sconfinata,  e  nel  Napoletano  specialmente  ;  dopo  la  rivolu- 
zione, nella  risoluzione  dei  quesiti,  han  mostrato  non  ordinario  a- 
cume  d*intelligenza  e  la  più  salda  moralità  de'  principi  ;  di  errori 
ee  ne  sono  stati  ma  quasi  invincibili,  non  per  poca  moralità  o  scarso 
i&teDdimento,  ma  per  la  complicazione  delle  forme  e  del  procedi- 
m^ato,  pel  linguaggio  dei  quesiti,  e  per  Tagglomerazione  di  molti 
accusati. 

Nei  tempi  normali,  non  saranno  diverse  accuse  cumulate  a  di- 
stm  accusati,  ma  ciascuno,  per  quanto  è  possìbile,  sarà  obbielto 
di  speciale  dibattimento.  Le  sentenze  di  causa  debbono  essere  im- 
magine fedele  di  un  buon  processo  scrìtto,  senza  contenere  dal  lato 
defia  prova,  conghietture,  probabilità  e  sterili  deduzioni,  che  facil- 
mente possono  annebbiare  le  vergini  coscienze  dei  giurati,  stranieri 
aHe  gare  forensi.  In  fine  il  processo  scritto  non  dovrà  essere  un  ro- 
manzo compilato  dairistruttore,  ma  la  nuda  realtà,  soltanto  dovrà 
mere  rintracciata,  allontanando  i  grossi  paroloni,  che  i  testimoni 
DOD  sogliono  profferire  ;  cosi  nessuno  sarà  turbato,  e  nnolto  meno  il 
pmto,  nel  pacifico  recesso  della  sua  coscienza. 

Il  Mittermaier  nel  suo  periodico  Der  Gerichtsaal  dice  che 
is  Inghilterra  è  fenomeno  degno  d'attenzione  la  tendenza  che  sem- 
preppiù  si  appalesa  in  quella  legislazione  a  sottrarre  ai  giurati  molte 
atti  tutte  le  questioni  giuridiche,  le  quali  prima  erano  da  essi  de- 
cm;  non  potendosi  usare  neanco  la  parola  documento  per  non  su- 
8«tare  un  dubbio  concetto  sulla  intelligenza  di  tal  vocabolo. 

In  Italia  già  si  riconosce  neir  istituto  del  giurì  quel  drìtto  d- 
^  che  in  tempi  tristi  e  calamitosi,  può  difendere  la  libertà  e  la 

ale  dalle  oppressioni  di  un  governo  caduto  in  cattive  mani;  né 
^è  tutto;  il  giurato  in  Italia,  s'è  credutone  più  né  meno  che 
ii  fmdice  del  proprio  concittadino,  manifestando  l'idea  molto  co- 
mune in  Germania,  che  il  suo  UfiBcio  si  è  in  fondo  un  ufficio  d'o- 
oore.  Ma  quando  ha  visto  che  egli  doveva  sapere  la  legge,  il  co- 

Archivio  Gioridico  Voi.  XII.  25 


Digitized  by 


Google 


—  m>  — 

dice,  e  che  non  era,  come  si  dicevii,  il  giudice  del  fiiUo,  allora  la 
sua  onestà  lo  ha  fatto  seriamente  dubitare  della  sua  capaciti,  ed 
ha  avuto  una  cena  ritrosia  e  dispiacenza  di  dividere  la  resporea- 
bilità  di  un  verdetto  sbagliato  per  invincibile  ignoranza. 

Chiuderò  questa  brevissima  esposizione,  esaminando  per  quanto 
concerne  il  proposto  tema,  la  legge  organica  per  la  esecuzione  del 
Codice  Italiano. 

§.  25.  Legge  organica  sul  giurì.  —  Propongo  sopprimersi  di 
peso  r  articolo  95  della  legge  sulF  ordinamento  giudiziario ,  perchè 
esso  demandando  ogni  potere  ad  una  commissione  provinciale  ffm 
prodotto  più  male  che  bene:  come  sempre  avviene  quando  invece 
di  far  imperare  la  sola  legge ,  a  questa  si  sostituiscono  V  arbitrio 
ed  i  criterii  personali:  per  verità  pare  incomprensibile  come  il  corjK) 
dei  giurati  chiamati  a  funzionare  in  un  anno,  per  la  sua  creazione, 
debba  sottostare  ad  una  sottrazione  aritmetica,  e  alla  vahitazione 
che  può  far  la  commissione  ciecamente  escludendo  un  cittadino  dal 
far  parte  del  giurì.  Cosi  uno  scarso  numero  di  giurali  ha  a\Tito 
l'alto  onore,  o  il  difficile  e  noioso  compito,  di  sedere  nelle  Corti 
d'Assise,  cosi  una  classe  di  cittadini,  benestanti,  intelligenti,  han 
trovato  modo  di  farsi  escludere  dalla  lista ,  fuggendo  V  adempimento 
di  ogni  dovere  civico.  La  lista  dei  giurati  deve  invece  esser  redatta 
su  di  un  inviolabile  precetto  di  legge,  in  quanto  che  il  requisito 
e  la  qualità  per  farne  parte,  o  la  condizione  per  esserne  eschso 
dev'  esser  norma  legislativa  e  non  il  criterio  di  una  commissione. 
Di  modo  che  potrebbe  disporsi  che  ogni  elettore  politico  è  di  con- 
seguenza giurato,  esclusi  i  soli  analfabeti,  i  censurabili  per  qual- 
siasi imputazione  risultante  dal  certificato  di  perquisizione,  e  qnclli 
che  per  ragion  di  pubblico  uffizio  non  ne  potrebbero  sopportare 
r  incarico  ;  eliminando  pure  gì'  infermi  cronici ,  e  quelli  che  han 
varcato  gh  anni  60. 

Un  tale  scrutinio  di  esclusione  sarebbe  fatto  da  una  commis- 
missione  presieduta  dal  Prefetto,  composta  da  due  membri  del  Con- 
siglio Provinciale,  dal  Pocuratore  del  Re  e  da  un  avvocalo  anzìiDO 
residente  nel  capoluogo. 

Cosi  al  dritto  di  essere  elettore,  molto  vagheggiato  ed  amUto, 
corrisponderebbe  il  dovere  di  essere  giurato  come  un  altro  pesa  da 
sopportare  per  la  cosa  pubblica,  e  se  pur. molti  sarebbero  doleatì 
di  abbandonare  le  loro  faccende,  nondimeno  ne  sarebbero  compen- 
sati dall' esser  chiamali,  pel  maggior  numero,  più  raramente,  uè 
sarebbe  gi'avissimo  incomodo  votarsi  per  la  cosa  pubblica  una  y^U 
in  ogni  anno! 
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Cosi  aDDualmente  redatta  la  lista  dalla  commissione  Provinciale , 
b  quale  certamente  sarebbe  numerossissima,  dovrebbe  dividersi  in 
dedici  gruppi  composti  ognuno  di  quattro  o  cinque  Comuni;  e  cosi 
da  questi  gruppi  sarebbero  sorteggiati  successivamente  i  giurati 
necessari  per  ogni  quindicina;  ferme  rimanendo  le  disposizioni  in 
ordine  ai  giurati  supplenti ,  il  numero  dei  quali  dovrebbesi  aumen- 
tare di  molto,  per  bene  del  servigio. 

La  giustizia  dei  verdetti  sarebbe  meglio  appresa  quanto  mag- 
giore è  il  numero  dei  giurati,  dovendosi  questa  magistratura  popolare 
considerare  come  la  vera  giustizia  della  nazione.  Ampliando  le  liste 
con  uomini  di  ogni  colore,  la  di  cui  scelta  sarebbe  mera  opera  della 
legge,  si  rimuoverebbe  ogni  apprensione  di  eCQcacia  di  casta  e  di 
partigiano  livore;  tanto  più  che  non  bisogna  stancare  sempre  una 
classe  di  cittadini ,  ed  a  maggior  ragione  se  la  qualità  di  giurato 
conferisce  istruzione  e  moralità ,  occorrendo  universalizzare  V  una  e 
r  altra:  son  severo  scrutatore  della  moralità  del  giurato,  dubitando 
poco  della  sua  intelligenza ,  la  quale  non  ha  fatto  difetto  neanche  oggi 
che  il  giuri  compie  più  ardua  missione,  rispondendo  a  questioni  di 
dritto.  Né  mi  si  potrà  obbiettare  che  i  certificati  di  penalità  non 
sono  iudizi  asatti  della  morale  di  un  cittadino,  perchè  quando  un 
cittadino  è  stato  vittima  della  calunnia,  di  una  falsa  intelligenza  e 
di  un  errore  giudiziario,  se  egli  è  tenero  della  sua  fama  e  del  suo 
decoro,  ben  può  servirsi  dei  mezzi  di  legge  per  aver  senza  rubrica 
alcuna,  la  perquisizione. 

Se  nei  tempi  della  rivoluzione  si  volle  escludere  dal  corpo  dei 
giurali  una  classe  di  persone  che  per  partigianismo  politico,  o  per 
timidezza ,  o  che  per  la  novità  delV  istituto  non  davano  garentie  di 
loro ,  oggi  calmato  il  bollore  e  V  ardenza  degli  animi ,  Y  ufficio  di 
giuralo  dev'  essere  esteso  per  accomunarlo  ad  un  solo  interesse  cit- 
tadino, la  pubblica  felicità! 

Non  bisogna  tacere  che  gli  avversari  del  giurì,  tra  i  quali 
bisogna  comprendere  qualche  uomo  rispettabile  e  di  buona  fede, 
fie  combattano  la  esistenza,  e  non  potendolo  scalzare  dal  lato  dei 
prìncipi  scendono  ardimentosi  nel  campo  pratico.  Molti  magistrati 
porsi  contano  tra  gli  a  v  versarti,  perchè  loro  torna  amaro  che  altri 
venga  mescolarsi  nelF  opera  loro;  essi  s' ingannano  però  quando 
credono  che  la  giustizia  alberghi  solo  nella  mente  dei  magistrati 
permanenti,  od  in  una  sentenza  dottamente  scritta;  e  quando  muo- 
vono continuati  attacchi  alla  capacità  del  giurato  dicendo  che  sono 
iosufficienti  a  giudicare;  che  nella  determinazione  dei  fatti  psicolo- 
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gìci  0  subbiettivi  sì  lasciano  governare  dalle  passioni ,  che  nelle 
Provincie  meridionali  del  Regno  gli  spiriti  facili  air  ira,  alla  collera 
ed  alla  vendetta  funzionano  pure  da  giurati,  ritraendo  cosi  in  sé 
stessi  le  condannabili  passioni  degli  accusati.  Io  ritengo  che  il  rile- 
vare la  fisonomia  reale  dei  fatti  punibili  è  compito  e  pregio  dei 
giuri  il  quale  non  cadrà  in  errori  quando  sia  guidato  dal  retto 
pensiero  di  vedere  e  decidere,  dietro  il  risultamento  della  discus- 
sione se  r  accusato  ha  consumato  o  pur  no  una  determinata  !>erie 
di  fatti,  e  non  già  se  Y  accusato  è  innocente  o  colpevole,  e  come 
dice  il  Glaser  quando  i  giurati  non  dispenseranno  grazie  o  favori, 
ma  ammetteranno  o  negheranno  i  fatti! 

Sostengo  che  lo  scopo  del  giuri  italiano  risponde  ai  criteri  di 
una  legislazione  razionale ,  e  che  in  buona  parte  questo  scopo  fd 
raggiunto.  La  indipendenza  dal  potere  esecutivo,  la  libera  ricusa, 
la  mancanza  di  attinenze  con  V  accusato,  la  solerzia  ed  altenziooe 
con  la  quale  i  giurati  compiono  il  loro  temporaneo  officio;  la  loro 
attitudine  a  ben  rilevare  il  fatto,  figlia  delF  esperienza  e  del  con- 
tatto con  ogni  classe  sociale,  la  umanità  che  li  anima,  propugnacolo 
della  innocenza,  il  coraggio  proveniente  dalla  generalità  del  civico 
ufficio,  il  pensiero  moderatore  che  se  oggi  sono  giudici,  domain 
potranno  essere  giudicabili ,  la  istruzione  che  produce  e  diffonde  il 
sentimento  di  eguaglianza;  son  tali  vantaggi  reali  ed  evidenti,  dice 
il  Pisanelli ,  che  nella  pratica  hanno  convinto  e  persuaso  i  più  rial- 
tosi  della  importanza  del  giuri ,  tanto  che  non  sai'ebbe  tollerata  oggi 
la  sua  abolizione,  perchè  il  popolo  civile  non  si  lascierebbe  a  nes- 
sun costo  strappare  una  prerogativa  tanto  nobile  ed  interessante!! 

Capo  III. 

Indagine  storica  de'  risoltamenti  ottenni!  in  Italia  dal  fiinri 
dal  primo  Luglio  1861. 

§.  26.  La  esperienza  è  la  maestra  della  vita ,  specialmente  il 
fatto  di  legislazione,  poiché  tutte  le  leggi  quando  sono  ìnattuaiifl) 
non  sono  buone  e  sagge.  Gli  avvei^ri  del  giurì  però  possono  av^ 
vantaggiarsi  della  Storia  e  della  statistica  delle  Corti  di  ass^,  péf 
combattere  il  sistema  dei  giurati,  mentre  il  brevissimo  tempo  il 
cui  han  prestato  V  opera  loro,  non  è  sufficiente  per  la  completa  ew- 
luzione  d'  una  istituzione  di  tanto  momento,  come  pure  dieci  airi 
successivi  ad  una  rivoluzione  non  possono  dare  lo  Stato  normale,  t 
la  cifra  media  statistica  degli  avvenimenti  criminosi. 
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Per  fermo,  se  in  Italia,  sino  al  1863,  si  sono  compilati  tren- 
tamila processi  pel  solo  reato  di  attentato  alla  forma  di  Governo; 
altrettanti  pe'  reati  di  brigantaggio  e  connivenza  con  malfattori, 
ossìa  manutengolismo,  con  barbara  voce;  e  tanta  mole  di  pro- 
cessi complicava  ordinariamente  la  intera  popolazione  di  una  bor- 
gata; Don  si  può  valutare  r  opera  dei  giurati  in  tanta  lotta  di  pas- 
sioni ed  eccezionalità  di  tempo,  come  non  si  può  discutere  suir  au- 
mento 0  diminuzione  dei  reati.  Né  si  dica  che  basta  fermarsi  a'  reati 
comuni ,  poiché  sino  al  1866 ,  in  Italia  questi  ultimi  o  erano  con- 
nessi col  reato  politico  e  di  brigantaggio,  ovvero  questi  avevano  dato 
oecasione  causale  a  quelli. 

Eppure  gli  avversari  del  giuri  dovrebbero  pensare  e  toccare 
con  mano,  eh'  esso  esordiva  quando  appunto  la  difficoltà  dell'  attua- 
zione era  maggiore,  e  non  perciò  falliva  lo  scopo.  Quando  i  giurati 
nella  reazione  di  Montemiletto,  di  Pontelandolfo  etc.  nel  Napoletano, 
in  giudicato  in  ogni  causa  non  meno  di  cento  accusati,  risolvendo 
ben  oltre  a  tremila  questioni,  e  ciò  senza  errori,  senza  condanne  per 
passioni,  senza  compre  assoluzioni,  la  giustizia  può  essere  contenta  di 
tali  sacerdoti.  A  vero  dire  la  vecchia  e  nuova  Magistratura  vigilava 
l'opera  del  giurato,  ne  seguiva  i  passi,  eppure  lo  spirito  di  giu- 
stìzia. Io  interesse  delle  Corte,  niente  hanno  scoverto  di  corruzione 
a  danno  del  giuri!! 

Ed  a  pensare  che  il  codice  Italiano  punisce  anco  il  tentativo 
di  corruzione  !  e  che  in  dieci  anni  non  si  sono  espletati  dieci  pro- 
cessi di  corruzione  contro  i  giurati,  i  quali  non  hanno  prodotto 
alcuna  condanna,  con  circa  quattordicimila  giurati  in  funzione  per 
tutto  lo  Sato.  È  tale  un  risultato  questo  del  magistero  dei  giurati, 
che  riduce  al  silenzio  i  più  formidabili  avversari  suoi,  e  concilia 
riatto  e  venerazione  somma  all'  ordine. 

L' indagine  storica  de'  risultamenti  della  giuria  è  1'  unico  modo 
per  vagliarne  il  valore  e  gustarne  la  bontà  ;  ma  noi  ci  troviamo  in 
dìQkiUssima  posizione  in  Italia,  ove  manca  una  statistica  ufficiale 
dd)e  Corte  di  Assise  del  regno,  alla  quale  pare  si  stia  dando  inìzio 
ed  unpulso  da'  Signori  Procuratori  Generali  del  Re.  Ho  voluto  trat- 
tare in  ultimo  luogo  questa  parte  della  tesi ,  onde  documentare  co' 
tàtà  le  poche  idee  da  me  sostenute. 

fi  le  cifre  statistiche  sulle  quali  mi  fondo  le  ho  desunte  da  dieci 
(fiversi  resoconti  annuali  de'  Procuratori  Regi. 

%  27.  La  Corte  di  Appello  delle  Calabrie,  di  Genova,  di  Na- 
poli, di  Cagliari,  dì  Brescia,  di  Torino,  di  Milano,  di  Ancona,  di 
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Trani,  di  Firenze  e  Palermo,  co' diversi  ufììcì  d'istruzione  che  ne 
dipendono  e  camere  di  Consiglio  e  decidenti,  hanno  avuto  a  rac^ 
cogliere  in  media  dal  primo  Luglio  1861 ,  sino  a  tutto  il  1870,  non 
meno  di  ottomila  processi  ogni  anno  per  ciascuna ,  relativi  a  do- 
dicimila imputati,  pel  terzo  dei  quali  fu  emessa  ordinanza  di  non 
farsi  luogo  a  procedimento. 

Nel  numero  di  ottomila  processi  i  delitti  stanno  a'  crimini  presso 
a  poco  come  11  a  16. 

In  media  le  Corti  di  Assise  dipendenti  dalle  diverse  Corti  di 
Appello  su  numerate,  pronunziano  ogni  anno  non  meno  di  cento- 
cinquanta verdetti ,  dei  quali  due  terzi  son  relativi  a  reati  di  sangae. 

Ora  su  centocinquanta  verdetti  che  annualmente  emette  ogni 
Corte  di  Assise  del  Regno  d' Italia,  può  farsi  questo  calcolo:  con 
250  accusati,  si  hanno  condanne  a  morte  due:  ad  altre  pene  cri- 
minali 100  —  a  pene  correzionali  80  —  il  resto  assoluti  con  ve^ 
detti  negativi. 

Da  ciò  si  deduce  non  già  la  indulgenza  dei  giurati,  ma  nn 
temperato  rigore ,  né  vale  il  dire  che  quando  il  processo  si  presenta 
a'  giurati  à  ricevuto  un  doppio  esame  di  non  meno  di  dieci  Magi- 
strati permanenti,  dalla  Camera  di  Consiglio  alla  sezione  di  accusa, 
perchè  la  prova  che  pare  sufficiente  per  accusare  non  lo  è  sempre 
per  condannare  un  cittadino;  perchè  la  prova  legale  scientifica  è 
diversa  dall'intimo  convincimento  del  giurato,  eh' è  fondalo  sulla 
morale  e  sulla  religione  del  suo  cuore.  Né  vale  il  dire  che  il  giu- 
rato non  dà  ragione  della  sua  assoluzione;  perchè  anche  il  magi- 
strato permanente  è  incensurabile  nel  giudizio  di  fatto,  ma  il  giu- 
dice ed  il  giurato  debbono  sempre  convincersi  secundum  acta  et 
probata,  nella  pubblica  discussione  però  e  non  col  processo  scritto. 
Per  tal  ragione  è  impossibile  far  confronto  tra  il  giudizio  del  ma- 
gistrato e  quello  del  giurato,  peróhè  il  primo  legge  sino  al  momento 
della  decisione  il  processo  scritto  dall'  istruttore ,  ne'  suoi  elementi 
specifici ,  ed  il  giurato  al  contrario  sente  gli  elementi  specifici  dalla 
bocca  del  testimone,  ne  riceve  la  impressione  nell'anima  sua,  e 
tace,  senza  poter  leggere  la  prova  della  specie.  Chi  non  vede  in 
ciò  r  immenso  vantaggio  della  convinzione  del  giurato  su  quella 
del  giudice? 

Non  bisogna  spaventarsi  delle  assoluzioni ,  perchè  molte  dì  esse 
dipendono  dalla  difficoltà  che  incontrano  i  giurati  nel  comprendere 
gli  elementi  di  dritto  sulla  questione  della  imputabilità;  essi  vor- 
rebbero affermare  il  fallo  perchè  è  vero,  ma  non  lo  sanno  compren- 
dere come  reato,  e  come  fatta  imputabile;  ed  allora  lo  negano! 
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Dltimamente  i  giurati  hanno  assoluto  un  Tesoriere  dello  Stato 
che  aveva  preso  un  milione  e  500  mila  lire  dalla  Cassa,  per 
propria  confessione.  Non  seppero  quel  che  fecero!!... 

Ma  io  son  certissimo  che  se  si  fosse  dimandato  loro  non  già 
delia  ce  sottrazione  dolosa,  della  concussione  e  della  falsità  docu- 
»  mentale  etc.  etc.  »  ma  sibl)ene  se  era  costante  in  fatto  che  il 
Tesoriere  non  sapeva  dar  conto  del  milione,  che  mancava  in 
quella  cassa;  essi  avrebbero  risposto  affermativamente,  ed  anche 
quando  la  Corte  lo  avesse  poi  assoluto,  la  dichiarata  esistenza  dei 
fotti  porterebbe  ad  utili  conseguenze  almeno  ne'  rapporti  della  valu- 
tazione del  danno  risarcibile!! 

Recentemente  ancora  ì  giurati  hanno  condannato  a  semplice 
maggioranza  un  parricida  per  somministrazione  di  veleno,  aconito, 
Doentre  dai  Professori  Orosi  e  De  Luca  sino  all'  ultimo  tra'  chimici 
si  sostenne  di  non  essersi  trovato  T  aconito,  con  le  perizie  e  con 
gli  esami  generici  operati  nello  stomaco  dello  estinto.  Se  il  giurì 
fosse  stato  dimandato  sulla  esistenza  dei  fatti ,  non  avrebbe  messo 
il  veleno  dove  non  era,  o  non  lo  avrebbe  confuso  co'  mali  tratta- 
menti e  le  percosse,  che  sporgevano  una  luce  infernale  sulla  con- 
dotta del  condannato,  ma  non  mostravano  aconito. 

Ecco  il  conforto  che  io  do  al  mio  sistema! 

Aggiungo  in  ultimo  che  il  numero  delle  assoluzioni  sta  nella 
medesima  proporzione  di  quello  che  si  otteneva  dalle  Corti  Crimi- 
nali, e  da  diversi  altri  magistrati  Criminali,  come  può  leggersi 
nella  statistica  giudiziaria  dell'  ex  Regno  delle  Due  Sicilie  di  Pietro 
UUaa. 

Infine  le  assoluzioni  che  gli  avversali  dicono  ingiuste,  e  la 
mitezza  dei  giurati,  anziché  av^re  fondamento  nella  incapacità  od 
immoralità  di  essi ,  dipende  massimamente  dal  modo  come  si  seri- 
vena  nei  processi  le  dichiarazioni  dei  testimoni,  e  dal  tempo,  mai 
mferiore  ad  un  anno,  che  intercede  dal  giorno  del  commesso  reato 
t. quello  del  pubblico  giudizio. 

Quando  T  inquisitore  in  un  processo  non  traduce  ad  litteram 
la. parola  con  la  quale  il  teste  si  esprime,  quando  il  concetto  di  un 
testimone  è  parafrasato  con  un  linguaggio  incomprenbile,  egli,  il 
testimone,  nel  pubblico  dibattimento  non  riconosce  più  il  fatto  che 
JH^Tava  nel  processo  scritto  che  ne  è  modificato,  ed  il  giurato  non 
ai  p^suade  del  fatto  narrato,  sino  a  quel  giorno  in  processo,  ma 
4Ì,  quello  che  ha  udito.  In  ciò  sta  appunto  il  vantaggio  del  prò- 
C^IM  orale,  la  sua  prevalenza  sul  processo  scritto. 
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Dunque  sono  i  magistrati  permanenti  che  nel  ies^sere  la  storn 
del  processo  imbrogliano  ed  oscurano  gli  avvenimenti. 

A  chi  assiste  a!le  pubbliche  udienze  non  ho  bisogno  di  dm 
altro  in  proposito.  Certo  è  che  raramente  quando  il  processo  è  bea 
fatto,  i  giurati  pronunziano  un  verdetto  difforme  dalFattodi  ac- 
cusa. 

Il  giurì  talune  fiate  sembra  indulgente;  ma  quando  gT  istrut- 
tori non  raccolgono  con  sagacia,  cosi  la  prova  a  carico  come  qocli 
a  discarico  {articolo  84,  121  procedura  penale,)  naturalmMli 
avviene  che  X  accusato  nel  pubblico  dibattimento  dinaostra  che,  p» 
esempio,  ha  ucciso  il  suo  nemico  perchè  questi  voleva  violare  saa 
sorella,  sua  moglie  etc;  e  come  volete  allora  che  i  giurati  noo  sca- 
sino r  accusato  valutando  quella  causale  che  degrada  il  dolo  ig» 
rato  sino  a  quel  pujQto!! 

Ma  se  tutto  si  fosse  chiarito  con  esattezza  nel  processo  scritte^ 
non  susciterebbe  alcun  sospetto  T  ammissione  di  quella  scusa,  e 
molto  meno  si  potrebbe  gridare  alla  mitezza  di  giurati  italiaoi. 

Abbiamo  detto  che  un  accusato  in  Italia  è  giudicato  in  mefe 
dopo  un  anno  dal  commesso  reato;  ciò  è  colpa  dei  magistrati  wà 
de'  giurati,  ma  produce  un  danno  irreparabile  alla  verità  dei  htli, 
ed  alla  giustizia  dei  verdetti  ;  perchè  dopo  un  anno  i  testimoni  ooo 
ricoi*dano  troppo  bene  le  circostanze  del  fatto,  che  quasi  seaqire 
per  essi  sono  indifferenti ,  ed  essenzialissime  alla  causa  ;  dopo  m 
anno  X  accusato  ha  potuto  ben  prepararsi  una  prova  a  discolpa.  Il 
un  anno  possono  morire  molte  persone  necessarie  al  giudizio,  e^ 
r  accusato  può  avere  X  assoluzione,  o  procurarsi  una  scusa. 

Qual  colpa  hanno  in  ciò  i  giurati?  anzi  danno  prova  di  gi8^ 
stizia  ed  equità;  perchè  si  convincono  di  quello  che  è  certo,  e  m 
su  dati  possibili  o  probabili. 

Si  dice  che  le  attenuanti  sono  accordate  con  molta  larghezza; 
in  media  si  danno  a  cinquanta  accusati  su  centodieci,  ^/„«. 

Ma  nemmeno  si  può  gridare  alla  mitezza  ed  alla  larga  Mk 
gnità  con  questo  dato  statistico.  Perchè  quando  il  giurato  vede  el» 
il  carcere  preventivo ,  che  non  sempre  può  essere  vagliato  e  CQII^ 
putato  nella  pena,  si  prolunga  per  un  anno;  quando  vede  che  lil 
cattive  informazioni  fomite  da  un  Sindaco  si  mette  di  firoiH^  M 
certificato  negativo  di  penali  imputazioni,  indice  non  soq)eite«ì|tt 
attendibile  della  bontà  della  vita  dello  accusato,  egli  accordi  fe 
attenuanti  per  moto  spontaneo  del  cuore,  onde  infrancarlo  del  eh 
cere  patito  e  del  discredito  ingiusto:  in  tal  sentimento  ewi 
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giustizia  ebe  rivela  la  bontà  della  istituzione  ed  il  grado  di  mora- 
lità dei  concittadini  giurati.  Moltissime  volte  le  circostanze  atte- 
Doanti  dei  dolo  sono  ammesse  perchè  si  comprende  che  l'accusato 
scampa  V  estremo  supplizio  dal  quale  si  può  dire  che  abborre  la 
coscienza  pubblica;  e  questo  è  il  più  poderoso  argomento  per  so- 
stenere r  abolizione  della  pena  capitale. 

$.  28.  È  un  gravissimo  errore  il  dire  che  i  giurati  sono  più 
rigorosi  pe*  reali  contro  la  proprietà,  che  per  que' contro  le  per- 
sene: mentre  se  ciò  avviene  è  conseguenza  de*  fatti,  non  dello  spi- 
rito che  informa  il  giuri. 

Ed  in  vero  per  un  furto,  per  una  falsità,  per  una  frode  etc. 
quando  il  giurato  ha  ritenuto  certo  il  fatto,  non  ha  mezzi  legali  e 
giurìdici  per  scemare  la  responsabilità  del  prevenuto,  salvo  che  pel 
valore  e  per  le  diverse  qualiflche  del  reato  che  sono  sempre  invi- 
scerate neir  amuìissione  del  fatto  principale.  Sicché  talune  fiate  do- 
vrebbe in  linea  d'irrazionale  transazione,  negare  la  esistenza  del 
fatto,  per  essere  mite  in  prò  delF  accusato;  ma  ciò  non  facendo 
diiBOstra  eh' è  informato  da  rigorosa  giustizia,  da  ponderato  accor- 
ffmeniù  e  non  già  da  spirito  taccagno  ed  interessato  nella  conser- 
vatone del  suo  patrimonio  più  che  della  sua  vita. 

Ove  SODO  nelle  grassazioni  e  ne'  furti ,  puniti  con  rigore  ecces- 
sivo dalla  legge,  la  scusa  della  provocazione ,  dello  eccesso  sul  fine, 
della  difesa  legittima,  della  in  volontarietà ,  della  costrizione  fisica  o 
«orale,  della  forza  irresistibile  e  via  discorrendo!?  Dunque  i  reati 
di  sangue  in  teorica  ed  in  legislazione  sono  degradati  ed  annullati 
da  tante  varie  circostanze  degi'adanti  e  dirimenti,  che  non  stanno 
pe* reati  contro  la  proprietà,  per  la  natura  stessa  delle  cose;  come 
dunque  si  può  dire  con  coscienza  che  i  giurati  sieno  indulgenti  e 
rigorosi  per  1'  uno  o  per  l' altra  categoria  di  delinquenze  ? 

S.  2Ì9.  Ognuno  sa,  giova  ripeterlo,  che  i  giurati  sono  miti  o 
rigorosi  secondo  le  impressioni  che  ricevono  dall'  esame  orale:  orbene 
i  phblici  accusatori  nel  produrre  la  nota  de'  testimoni  e  documenti 
Al- escutersi  nella  udienza,  ossia  compilazione  delle  liste  a  carico, 
dAbooo  mettere  il  maggiore  accorgimento  ne'  giudizi  pe'  giurati; 
fnehè  essi  tanto  ne  sanno  di  quella  storia  per  quanto  ne  sentono: 
m  ae  queste  liste  non  sono  fatte  dal  Pubblico  Ministero,  ma  da  un 
da  50  lire  al  mese:  ma  se  in  dibattimento  per  corru- 
per  favore  od  ignoranza  non  si  portano  i  migliori  elementi 
iàìk  prova  raccolta,  di  chi  è  la  colpa  se  il  fatto  saputo  ed  ap- 
fim  diversamente  dalla  coscienza  pubblica ,  da'  magistrati  e  dai 
giurati,  non  riceve  un  giudizio  soddisfacente? 
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Perchè  dunque  vuoisi  attaccare  la  istituzione  eh'  è  sorretta  da 
tanti  assoluti  principii,  che  si  attua  tanto  bene  in  pratica,  quando 
appena  contro  la  statistica,  e  la  esperienza,  si  portano  delle  tacce 
di  errore,  si  adducono  effimere  inconvenienze  ;  che  rilevate  da'  ma- 
gistrati permanenti,  ritornano  contro  di  loro? 

§.  30.  Si  dice  che  i  reati  aumentano  per  mancanza  di  severa 
repressione.  Ma  se  ciò  fosse  vero  non  starebbe  il  rilievo  cootro  i 
magistrati?  Non  sono  essi  forse  che  debbono  applicare  la  pena? 
Non  sono  essi  che  rendono  inefficaci  le  pene  stesse,  per  la  lunga 
remora  che  incontra  discussione  degli  appelli ,  e  dei  ricorsi  per  cas- 
sazione? 

La  Cassazione  di  Napoli  tiene  dodicimila  ricorsi  di  condannati 
per  delitti,  e  chi  sa  quanti  altri  per  crimini,  e  son  tre  anni  e  non 
ancora  vanno  discussi  ;  in  tre  anni ,  o  muore  il  ricorrente ,  o  sorte 
una  amnistia  od  indulto,  o  la  pena  od  azione  si  prescrìvono,  e 
cosi  il  delitto  resta  impunito;  e  ciò  è  fomite  alla  delinquenza,  più 
di  un  verdetto  di  assoluzione;  quanto  è  più  imitante  una  condanna 
certa  non  eseguita ,  che  una  assoluzione  emessa  dai  giudici  compe- 
tenti e  per  prova  molto  disputabile.  Ecco  dove  è  la  vera  piaga! 

Se  i  giurati  hanno  ammesso,  per  passione,  una  grave  scusa, 
non  può  la  Corte  nella  latitudine  della  pena  condannare  il  colpevole 
a  dieci  anni  di  carcere?  E  col  vizio  parziale  di  mente  non  può  con- 
dannare a  20  anni  di  custodia? 

In  Italia  si  consumano  10  omicidi  per  ogni  centomila  abitanti, 
nella  Spagna  8,  in  Francia  4,  in  Inghilterra  2,  nel  Belgio  una 
Ma  la  proporzione  dei  dieci  non  è  cominciato  certo  dal  1861,  quindi 
non  dipende  dal  giuri!! 

Anzi  nel  Napoletano  segnatamente,  e  nei  t^mpi  Vice-regali 
furono  tanti  gli  omicidi  ed  i  misfatti  di  ogni  sorla,  che  fu  neces- 
saria una  transazione  che  si  disse  truglio,  col  quale  si  suppliva  il 
giudizio. 

Il  giuri  non  ha  dato  segni  di  mitezza  in  Italia  ove  il  legislatore 
ha  ipotizzato  scuse  infinite,  ma  di  soddisfacente  giustizia,  e  se  avvi 
aumento  di  reati,  ciò  che  non  è,  non  dipende  dalla  rilasciatezza 
della  giuria ,  ma  dalF  ignoranza  I  !... 

I  giurati  concedono  facilmente  le  attenuanti  e  le  scuse  a'  de- 
linquenti ;  se  anche  fosse,  si  può  rispondere  che  tale  è  il  carattere, 
tale  lo  spirito  degli  Italiani,  ch'essendo  immaginosi,  passionali,!- 
nerti,  dediti  più  air  ozio  che  al  lavoro,  poco  ancora  educati^  s'ia- 
liammano  facilmente  (Kira,  sono  gelosi  delle  loro  donne,  audade 
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focosi,  superbi  dell' onore,  il  che  li  spinge  alle  facili  e  ripetute  of- 
fese; ma  raramente  col  freddo  calcolo  dello  assassino,  e  non  si 
coDSoma  qui  come  in  Inghilterra  il  reato  della  resurection,  pel 
quale  con  infami  scaltrimenti  e  blandizie  si  trae  un  uomo  od  una' 
doDoa  in  agguato,  si  ubbriaca  e  si  uccide,  e  se  ne  fa  mercimonio 
a'  Cerusici  che  pagono  quel  cadavere  a  caro  prezzo.  In  Francia ,  in 
Prussia  ed  in  Inghilterra  gli  assassini,  gli  avvelenamenti,  i  parri- 
cidi e  gr  infanticidi ,  stanno  air  Italia  come  otto  a  tre. 

§.  31.  La  statistica  utile  non  è  quella  dei  reali,  né  degli  esiti 
e  rLsultamenti  de'  giudizi,  ma  sibbene  della  cagione  dei  reati,  perchè 
combattendo  questa  si  può  prevenirli.  È  grave  errore  perciò  incitare 
il  giuri  al  rigore,  anziché  alla  giustizia,  bisogna  spandere  la  istru- 
zione e  spingere  il  popolo  al  lavoro  ed  al  sommo  rispetto  della 
vita  e  proprietà  altrui.  E  per  questa  parte  il  giuri  è  un  gran  mezzo 
di  evidentissima  civilizzazione. 

V  articolo  507  del  codice  di  procedura  penale  prevede  come 
possibili  i  verdelli  oscuri,  incompleti,  irregolari  e  contradditori;  or 
bene  da'  verbali  de'  pubblici  dibattimenti ,  di  20  Corti  di  Assise, 
dal  1865  al  1870,  si  può  elevare  a  proporzione  media  il  2  per  V^ 
di  cause  in  cui  il  giuri  è  slato  rinviato  nella  sua  camera  a  correg- 
gere il  verdetto;  secondo  la  mia  proposta,  l'articolo  507  dovrebbe 
essere  cassato,  quando  la  votazione  seguisse  nel  modo  da  me  indi- 
cato; pur  tutta  fiata  col  2  %  non  si  può  dire  che  il  giuri  ha  dato 
prova  d' ignoranza. 

Dato  un  governo  libero,  come  é  di  necessità  che  il  popolo 
entri,  per  ragione  metafisica,  alla  formazione  delle  leggi,  all'ammi- 
ni^razione  della  provincia  e  del  comune,  è  di  necessità  che  con- 
corra al  governo  della  giustizia  punitiva,  e  non  solamente  politica 
necessità,  ma  forma  necessaria  d'amministrare  la  giustizia  punitiva, 
uè  bisogna  dire,  fanno  meglio  i  magistrati  che  i  giurati,  né  quelli 
0  questi  son  corrotti;  perché  a'  magistrati  nK)lto  resta  a  fare  pur 
ed  sistema  dei  giurati,  e  se  adempissero  severamente  al  dover  loro, 
mscerebbe  con  la  stessa  proporzione,  la  bontà  dell'opera  dei 
gjfiiraii.  ^ 

Gli  avversari  del  giuri  non  offrono  dati  positivi  a  sostegno 
dtìk  loro  asserzioni,  e  dicono  che  i  favoreggiatori  di  esso  diffidano 
(tà  magistrato;  ma  ciò  non  é  vero,  perchè  i  Tribunali  correzionali 
dimostrano  che  pur  si  ha  fiducia  ne' magistrati  ;  senza  dire  poi 
dèife  corti  di  Appello  e  della  cassazione  che  sono  alti  giudici  del 
dritto,  e  dovranno  sempre  restare  tali,  finché  non  si  sarà  dimostrato 
die  la  logica  comune  possa  supplire  le  sublimi  teorie  del  diritto. 
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I  giudici  permanenti  per  la  loro  abitudine  a  cercare  delinqueoti 
e  reati  debbono  essere  esclusi  dal  giudizio  di  fatto,  perchè  la  na- 
tura umana  non  si  cambia  ;  ed  essi  non  sono  impregiudicati  spetta- 
tori ed  attori  di  ogni  fatto  della  vita. 

I  giurati  sono  giudici  naturali  del  fatto,  e  con  inolto  rigore 
di  moralità,  e  c^n  una  buona  legge  organica  che  restringa  ai  puro 
fatto  le  questioni  a  proporsi,  non  falliranno  al  loro  scopo. 

Chiudendo  questo  qualsiasi  lavoro  voglio  ricordare  a  noe  stesso 
le  parole  del  Tocqueville  scritte  nella  sua  opera  De  la  Democra- 
tie  en  Amerique)  a  proposito  del  giurì,  egli  dice  «  che  un  si  no- 
ce bile  istituto  prepara  lo  spirito  del  cittadino  alla  indipendenza  ed 
a  alla  libertà,  rendendolo  interessato  alla  cosa  pubblica;  il  suo  uf- 
(c  ficio  fa  sentire  maggior  rispetto  al  giudicato  ed  al  dritto,  insegna 
a  la  pratica  dell'  equità,  e  a  non  retrocedere,  innanzi  alla  respoo- 
(c  sabilità  dei  propri  atti,  disposizione  necessaria  ad  educare  X  aomo 
«  civile  e  politico,  il  quale  sente  per  tal  modo  che  entra  a  <ar 
(c  parte  dei  diritti  dello  Stato,  ed  obbligandolo  ad  allootanvà  per 
«  poco  dai  propri  affari,  distrugge  X  egoismo  individuale  che  è  la 
«  ruggine  corrosiva  di  ogni  governo;  accresce  evidentemente  la  in- 
i  telligenza  delle  masse,  considerando  le  Coiti  come  una  scoida 
<c  gratuita,  nella  quale  si  sta  in  quotidiana  comunicazione  eoa  la 
«  persone  più  civili  ed  elevate,  ed  ove  le  leggi  sono  insegnate  » 
(c  modo  pratico  ed  il  retto  senso  di  giustizia  quasi  sempre  tnoofa.  » 

Le  idee  che  ò  esposte  son  povere,  disadorne  e  forse  oscure,  né 
io  intendo  di  scusarmi  dei  commessi  errori  ;  solo  dirò  che  le  mie 
occupazioni ,  né  maggiore  studio  né  più  lunga  esperienza  mi  coo- 
sentìrono;  e  che  ho  scrkto  animato  dal  più  retto  sentimento  e  dalla 
più  imperturbabile  buona  fede. 

Cesare  Caruso 
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DI  UNA  QUESTIONE 
RELATIVA  ALL'  INADEMPIMENTO  DELL'  OBBLIGAZIONE 


1.  Se  il  debitore  fuori  del  caso  della  impossibilità  ricusi  di  a- 
denopiere  alla  sua  obbligazione,  può  il  creditore  chiedere  ed  otte- 
nere dairautorìtii  giudiziaria  che  questa  lo  condanni  e  lo  costringa 
a  ciò  fare? 

Nel  codice  civile  italiano  non  troviamo  veruna  disposizione  e- 
splicita  a  questo  riguardo.  Pure  la  questione  era  già  nata  fra  gfin- 
terpreti  del  diritto  romano,  che  in  vario  senso  la  decisero  e  la  de- 
cHoDo,  e  tiene  divisi  i  commentatori  del  diritto  francese;  oltrecchè 
è  di  quelle  che  più  frequenti  si  presentino  nella  pratica,  onde  era  a 
desiderare  che  venisse  legislativamente  risolta. 

Far  cenno  di  quelle  controversie,  e  ricercare  quale  soluzione 
p^  più  consona  cosi  al  sistema  del  diritto  romano  come  a  quello 
dd  nostro  codice,  tale  è  lo  scopo  di  questo  studio. 

Diritto  Romano 

2.  Sarebbe  senza  importanza  il  fermarsi  sopra  l'antica  proce- 
dura romana,  quale  era  al  tempo  in  cui  la  extraordinaria  cogni- 
tic  non  aveva  per  anco  preso  il  posto  dell'  orda  jtidiciorum  pri- 
vatorum. 

È  noto  infatti  che  allora  per  regola  generale  la  condanna  non 
poteva  consistere  che  in  una  somma  di  danaro,  qualunque  fosse  l'a- 
zione dall'attore  intentata,  e  qualunque  la  qualità  della  prestazione 
dovuta  dal  debitore. 


Digitized  by 


Google 


-  372- 

QuiDdi  jl  nostro  esame  deve  necessariamente  riferirsi  aUo  sta- 
dio ultimo  della  procedura  civile  romana,  a  quello  cioè  in  vigore, 
per  effetto  della  nota  costituzione  di  Diocleziano,  al  tempo  deUa  le- 
gislazione giustinianea. 

Qual  soluzione  abbia  in  quel  sistema  ricevuto  la  nostra  que- 
stione è  controverso  fra  gli  odierni  interpreti  del  diritto  romano. 
Né  la  disparità  dei  pareri  d'altronde  è  cosa  recente;  perocché  già 
la  si  trova  su  quest'argomento  viva  e  profonda  fra  gli  autori  più 
antichi. 

Io  tenterò  di  raccogliere  in  breve  gli  argomenti  principali  che 
si  accamparono  a  sostegno  delle  opposte  soluzioni,  e  toccherò  poi 
di  quella  che  è  a  mio  avviso  preferibile. 

3.  Nella  Glossa  si  ha  forse  a  cercare  il  primo  germe  della  que- 
stione, poiché  ivi  si  legge: 

«  Quid  autem  si  praecise  velit  habere  rem,  an  potest?  Dicit 
«  M.  quod  sic,  si  habet  restituendi  facultatem,  si  non,  sit  coDdero- 
(c  natio  in  interesse.  —  Bui.  antem  et  Joan.  et  Azo  et  Hu.  dìcunt  eum 
«  liberari  semper  pfaestando  interesse  etiam  si  haberet  rem  (1)  ». 

È  da  avvertire  che  il  caso  a  cui  tal  passo  si  riferisce  é  quello 
di  una  vendita;  ed  è  intorno  all'obbligo  del  venditore  di  consegnare 
la  cosa  venduta  o  la  facoltà  per  lui  di  liberarsi  col  prestare  t  id 
quod  interest  che  disputavano  Martino,  Bulgaro,  Giovanni,  Àzooe 
ed  Ugolino. 

Egli  é  ancora  l'esempio  della  vendita  che  gli  autori  venuti  dap- 
poi scelsero  a  campo  della  loro  discussione. 

La  vendita  fu  da  loro  considerata  come  involgente  una  obbli- 
gazione di  fare,  obbligazione  di  tradere  cioè  la  cosa  venduta*  i^ 
però  generalizzando  l'esempio  essi  erano  tratti  a  conchiudere  a  se- 
conda della  decisione  data  riguardo  all'obbligo  del  venditore,  che  il 
debitore  nelle  obbligazioni  di  fare  potesse  o  meno  essere  condan- 
nato e  costretto  a  fare  al  creditore  la  prestazione  stessa  contemplata 
nel  contratto. 

4.  Fra  quei  giureconsulti  i  quali  ritenevano  che  nulla  più  po- 
tesse pretendere  il  creditore  nella  obbligazione  di  fare,  che  Vid^ 
interest,  sono  da  annoverare  principalmente  l' Aleiato  {ad,  l  un,  C. 
de  sent,  quae  prò  eo  quod  inter,)  Duareno  {de  in  lit,jùr.  n.  ^A) 
Fachineo  {2.  contr.  30)  Covaruvia  {2,  var.  resol.  cap.  19.  n.  l) 


(i)  V.  Hftnel.  Dissensiones  Dominùrum.  pag.  47-i8,  528-530. 
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Bbcovìo  (in  Trenti  voi,  1.  disp.  28.  thes.  2)  ed  il  Donello  che 
anq)iamente  discorre  della  questione  nei  suoi  Conim.  in  Cod.  ad 
iit.  49  lib.  14.  L.  Si  traditio.  4. 

Citerò  fra  quelli  che  per  contro  riconoscono  al  creditore  in  tal 
genere  di  obbligazioni  il  diritto  di  pretendere  il  fatto  medesimo  dal 
debitore  promesso,  Clnp  e  Bartolo  {in  l  stipulationes.  72.  D.  V. 
0.)  Baldo  {in  l.  confractus  17.  C.  de  fid.  instr.  num.  14.)  Sa- 
liceto (in  l.  4.  C.  de  act.  empii.)  Gomez  {2.  resol  10.  n.  22.) 
Ant  Fabro  {%n  id.  Cod.  iti.  depactis  de  fin.  11}  lì  quale  riferisce 
il  tenore  di  una  sentenza  pronunciata  in  questo  senso  dal  Senato  di 
Savoja  (1)  Cujaclo  {ad  Ut.  49.  Cod.  de  act  empi,  et  vend.)  e 
segnatamente  Vinnlo  col  suo  annotatore  Eineccio  nelle  sue  Instit. 
ad  lib.  S,  Ut  24.,  nonché  Tomasio  nella  Diss.  sing.  an  qui  fac- 
tum promisit  liheretur  praestando  id  quod  interest 

5.  Le  ragioni  che  a  sostegno  della  prima  opinione  s' invocano, 
sono  sostanzialmente,  secondochè  le  riassume  Donello  (1.  cit.  n.  14 
e  segg.),  le  seguenti. 

Anzitutto  i  fautori  della  medesima  pongono  per  regola  generale, 
che  nei  testi  delle  fonti  dove  è  dichiaralo,  che  se  il  debitore  non 
abbia  fatto  quanto  ha  promesso  verrà  condannato  a  pagal'e  Yid  qtwd 
interest,  non  è  soggiunto  che  ciò  sia  vero  solo  nel  caso  che  Y  a- 
dempimento  della  obbligazione  siasi  reso  impossìbile,  ma  essi  sono 
invece  concepiti  in  modo  da  riferirsi  a  tutti  i  casi  d' inesecuzione 
{arg.  L.  72.  D.  de  V.  0.  45.  1.  —  L.  1.  pr.  D.  de  A.  E.  V. 
19.  1  —  L.  13  §.  1.  D.  de  re  jud.  42.  i.)  Quella  limitazione  per- 
ciò che  si  vorrebbe  introdurre  nella  loro  portata  è,  dicono  essi,  ar- 
bitraria e  sconosciuta  ai  giureconsulti  romani.  Oltredicchè  essa  ver- 
rebbe a  distruggere  uno  dei  caratteri  sopra  cui  si  fonda  la  distin- 
zione fra  obbligazioni  di  dare  e  di  fare  ;  essendo  per  lo  appunto 
proprio  di  quelle  prime  che  il  debitore  sia  condannato  air  id  quod 
interest  solo  quando  non  possa  dare*  la  cosa  dovuta. 

Più  specialmente  poi,  si  appoggiano  sopra  le  LL.  68, 112  §.  1. 


(4)  In  obligationìbus  faciendi  generale  videtur,  ut  ad  Tactum  nunquam  de- 
Ulor  praecise  cogatur  sed  praestatione  ejus  quod  interest  liberetur.  Idque  pro- 
oitdubio  Ycrum  est,  si  noeram  juris  rationem  spectes.  Sed  tomen  posteaquam 
nostris  placuit  posse  aliis  quoque  multis  casibus  cogi  quem  praecise  ad  factum 
nt  pula  si  jusiurandum  ìntervenerit,  idem  quoque  hoc  casu  (di  vendita)  admit- 
tendum  esse  visum  est,  ut  tantum  tibi  noceat  dolus  tuus,  quantum  mibì  jusiu- 
R<nduin  tuum  prodesset.  De  Bienvenu  conira  Gothofredum  de  Dompierre,  17 
Od.  hi  1594, 
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84.  D,  V.  0.  (45.  1);  e  come  piii  concludente  di  tutte  invocano 
la  L.  4.  a  de  Ad.  (4.  49): 

<c  Impp.  Dioclet.  et  Maxìn).  À.  À.,  Mutiana  Si  tradiUo  rei  ven- 
ce  ditae  juxta  emptionis  contractum ,  procacia  vendìtorìs  non  fiat» 
«  quanti  interesse  compleri  emptionem  fuerit  arbitratus  praeses  prò- 
^  vinciae,  tantum  in  condemnationìbus  taxationem  deducere  curabil 

La  quale  escluderebbe  che  il  venditore,  e  più  generalmente,  a 
loro  avviso,  ogni  creditore  in  obbligazioni  di  fare,  venga  solo  nel 
caso  che  la  esecuzione  si  presenti  impossibile  ad  essere  condannato 
neir  id  quod  interest.  Perocché  essa  abbraccia  ogni  caso  in  cui 
la  tradizione  non  segua  procacia  venditoris.  Ora  «  procacia  venh 
ditoris  (dice  Donello  1.  cit.)  traditio  non  fit,  cum  non  fU  prò- 
tervia  et  contumacia  venditoris.  Nulla  autem  est  procacia  (ud 
contumacia  in  eo  venditore  qui  non  tradii,  cum  tradere  no» 
possit  ;  solum  in  eo  est,  qui  potest,  et  non  vuU,  quia  non 
libet  » 

Né  potrebbe  far  diflBcoltà  Tessere  detto  nel  testo  che  il  Pre- 
side della  Provincia  debba  curare  che  nella  condanna  sia  dedotto 
solo  Xid  quod  interest:  né  gli  sia  imposto  X  obbligo  di  ciò  fare. 
Ed  invero,  prosegue  lo  stesso  autore,  «  haec  verba  $unt  potesUh 
tis  et  non  arbitri  et  judicis,  ut  cum  dicitur  curare  dtòerejur 
dicem  ut  certam  sententiam  ferat,  hoc  significaiur  ^  ita  eum 
debere  curare  ut,  si  secus  faciat,  ntdlius  mofnenti  sit  sefh 
tentia,  » 

6.  Tali  gli  argomenti  che  per  quella  opinione  si  adducevaoo 
dai  suoi  fautori. 

E  quelli  per  contro,  ai  quali  era  d'avviso  che  sempre,  meno  o^ 
caso  dMmpossibihtà,  potesse  dal  creditore  chiedersi  la  condanna 
del  debitore  in  obbligazioni  di  fare  alVeseguimento  preciso  del  mt- 
tratto,  notavano. 

a)  Essere  poco  confacente  air  equità  che  il  compratore  sia  t^ 
nuto  sempre  a  pagare  precisamente  il  prezzo  e  sostenere  il  pericolo 
della  cosa,  laddove  secondo  Topinione  degli  avversarli,  potrebbe  il 
venditore  con  mala  fede  rifiutarsi  all'  adempimento  per  parte  sua 
dell'obbligo  assunto  —  colla  sola  condizione  di  prestare  T  id  gwA 
interest,  che  era  (specialmente  in  quei  tempi  in  cui  prevaleva  Te- 
quità  del  diritto  canonico)  di  difficilissima  prova  e  riducevasi  per- 
loppiù  ad  esigua  somma.  ^i- 

b)  Potersi  trarre  dai  testi  ove  é  dichiarato  che  non  si  p»ò  a- 
gire  per  obbligare  il  venditore  alla   tradizione  della  cosa  altorcbè 


Digitized  by 


Google 


-  375  - 
questi  non  possa  addivenirvi,  un  argomento  a  contrario  per  dimo- 
strare che  lo  si  possa  appunto  costrìngere  a  ciò  fare  quand'  egli  sia 
in  grado  di  farla. 

e.)  Il  che  si  comproverebbe  eziandio  dalla  L.  6,  C.  de  rese, 
md.  (4.  44);  e  dalle  LL.  2.  S.  11.  §.  2.  30.  §.  1.  46.  50. 
D.  A.  E.  V.  (19.  1);  ma  più  apertamente  ancora  dal  passo  se- 
guente delle  Sent.  di  Paolo  :  «  Si  id  quod  emptum  est,  ncque  tra- 
<r  datur,  ncque  mancipetur,  venditor  cogi  poiesl,  ut  tradat  ant  man- 
«  cipet  »  (I.  13.  4.);  (1)  nonché  dal  §.  1.  J.  de  Empt.  (3.  23) 
ei  2.  J.  de  Donat  (2.  7). 

Così  nella  sostanza  ragionava  il  Vinnió  (1.  cit.)  Ed  il  suo  an- 
notatore Elneccio  soggiungeva  :  «  Quae  hic  proUxe  admodum  di- 
spìdat  V.  maximam  partem  vera,  sed  supervacua  sunt,  »  Pe- 
rocché pareva  a  lui  che  tutti  i  lesti  dagli  avversarì  addotti  non  si- 
gnificassero altro  sennonché  il  creditore  abbia  la  scelta  o  di  esigere 
il  fatto  0  di  domandare  Vid  quod  interest 

7.  La  medesima  disparità  di  pareri  dura  come  fu  notato  fra  i 
moderni  trattatisti  di  diritto  romano. 

Da  una  parte  sostengono  che  nel  diritto  giustinianeo  la  con- 
danna e  r  esecuzione  si  rivolgessero  per  regola  generale  sopra  la  cosa 
slessa  dovuta  :  il  Bethmann-Hollweg,  (2)  Buchka  (3)  Wàchter,  (4) 
Slirtenis  (5),  Wetzell  (6),  Colmfeldt  (7),  Vangerow  (8),  i  quali  fon- 
dano specialmente  i  loro  argomenti  sopra  la  L.  17.  C.  de  fide- 
comm,  ìib.  (7.  4)  —  L.  14^  C.  de  seìit.  et  interloc,  (7.  45)  — 
|.  32.  J.  de  act.  [4.  6). 

D'altra  parte  combatte  tale  asserto  Ziebartli  (9)  il  quale  trova 
che  la  interpretazione  che  questi  autori  danno  ai  testi  sopra  indicati  é 
erronea,  e  che  essa  muove  da  considerazioni  giuridiche  e  consuetu- 

(1>  in  nota  al  quale  Hnsohke  avverte:  e  Paio  genus  quoddam  fraudis 
vadiloris  significatum   fuisse;  nam  de  extraordinaria  coactione  Paullus  loqui 
viielim  »  lar.  antejust  Lipsiae  1867  pag.  368). 
.  ^  Handbuch  des  Proc.  pag.  337.  Ber  Rim.  Cimi  proc.  111  pag.  312. 
4?)  Etnfiuss  des  Proc,  Bd.  II  pag.  49^1. 
,  (^  Erorierungen,  H.  2.  pag.  20. 
/^jÒ^  ZeiUehrifl  fùr  Civ,  Rechi,  u.  Proc,  Bd.  XI.  pag.  3i. 
"^  Civil  process,  2.*  ediz.  pag.  499. 
(!)  interesse  pag.  222-223. 
^  lekrbuck  der  Pand.  7.*  Ed.  voi.  Ili  §.  567  not  1.  Qr.  Andts-  8e- 

TraUato  delle  Pandette  §.  217  nota  3. 
'(9)  RtakxeaUion  pag.  163. 

Jlklk{«io  aioridico  Tol.  XII.  % 
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dini  odierne  aflatto  sconosciute  ai  RomaDì.  Alla  cui  opioioue  acce- 
dendo recentemente  il  Knlep  (1)  afferma  che  <c  il  diritto  giastì- 
<c  nianeo  riguardo  all'  obbligazione  che  non  ha  per  oggetto  danaro 
i<  sia  sotto  siffatto  rapporto  in  questi  termini.  In  qualche  caso  deter- 
c(  minato,  sentenza  e  coazione  cadono  direttamente  sopra  la  presUh 
((  zione  in  natura.  Ma  però  manca  non  solo  una  regola  generale 
«  che  comprenda  tutte  le  obbligazioni  di  fare,  ma  anche  una  re- 
«  gola,  la  quale  abbracci  tutte  le  obbligazioni  dirette  ad  una  cosa. 
c(  Di  regole  generali  sotto  questo  rispetto  non  ve  ne  è  altra  nel 
«  Codice  giustinianeo,  tranne  quella  che  si  ricava  dal  frammento  68. 
n  Ry  F.  (6.  1);  per  quanto  questa  non  si  estende  alle  obbiigaziooi 
«  che  tendono  alla  prestazione  d'una  cosa,  vale  ancora  per  esse  nel 
«  diritto  giustinianeo  in  generale  la  condanna  in  denaro  ». 

8.  Non  è  mio  intento  di  farmi  qui  ad  esaminare  gh  argonaeoli 
che  per  Tuna  e  per  Fallra  delle  due  opposte  opinioni  si  aecarapaiK^ 
né  perciò  d'intraprendere  l'analisi  dei  lesti  sopra  i  quali  la  contro- 
versia si  aggira. 

Esporrò  bensì  brevemente  il  concetto  che  a  me  pare  hi  que- 
sto argomento  più  giusto  e  più  fondato. 

9.  Ed  anzitutto  puossi  a  mio  avviso  dubitare  se  i  termini  io 
cui  fu  posta  la  questione  sieno  i  veri.  Perocché  fu  distinta  l'obbli- 
gazione di  dare  da  quella  di  fare,  e  si  ricercò  quale  fosse  la  re* 
gola  che  riguardo  alla  condanna  ed  alla  esecuzione  governasse  tutte 
quelle  che  entrano  nella  seconda  categoria.  Ma  non  fu  avvertito, 
che  non  era  senza  pericolo  il  partire  dalla  base  di  una  distinzione 
che  se  trovasi  accennata  nelle  fonti,  non  vi  è  però  né  netuumiote 
formulata,  né  fondamentale  (2). 

Basta  ricordare  che  ivi  talora  nel  generale  significato  della  pi' 
rola  facere  si  comprende  anche  il  dare  (Z.  218.  D.  de  V.  S.  50, 
16)  per  accertarsene.  Quindi  il  pericolo  di  annoverare  in  una  o^ 
tegoria  casi  di  obbligazioni  che  per  loro  natura  appartener  non  pofr 
sono  che  all'altra.  Prova  ne  sia  l'esempio  degli  antichi  interpigti 

(1)  Die  Mora  dea  Schuldners.  Rostock  187:2  voi.  Il  §.  91  pag.  M  Ì|l- 
pena  occorre  avvertire  che  non  bo  inteso  di  dare  un  quadro  corepleCo  MfB- 
tuale  leUeratura  giuridica  sopra  la  questione. 

(2)  Intorno  al  significalo  tecnico  dei  termini  dare  facere,  ed  aoehe  jvw* 
stare  v.  SBJìguj  OblìgaiionenrecfU,  1  pag.  298  e  segg.  Windsoheii  LeMflk 
der  Pand,  II  §.  8  n.  4.  Solieiirì-Filoniifli-aaelfi  Guida  allo  studio  éd§m 
civ.  rom,  (Napoli  1873)  pag.  26.  —  Majns.  Èhm,  de  DroU  rm.  IL  i^Ut 
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serra  menzionali,  i  quali  nell'obbligo  nascente  pel  venditore  dal  suo 
cootratlo  scorsero  un'obbligazione  di  fare,  (1)  perchè  egli  fosse  te- 
nuto a  tradere  la  cosa  venduta;  laddove  con  maggior  ragione  si 
potrebbe  affermare  che  quella  sìa  veramente  un'obbligazione  di 
dut, 

Ma  ciò  che  più  è  rilevante  si  è,  che  volendo  trovare  una  re- 
gola generale  relativa  all'intiera  categoria  dell'  obbligazione  di  fare 
tajrto  più  ampia,  quanto  meno  precisamente  è  definita  nelle  fonti  — 
si  raccolsero  insieme  lesti  che  si  riferiscono  ad  obbligazioni  per  con- 
tenuto ed  oggetto  fra  loro  disparatissime,  onde  ebbero  a  trovarsi 
fhà  quelle,  contraddizioni  tali  che  tutti  gli  sforzi  degli  interpreti  non 
valsero  a  dissimulare.  Perocché  stando  sulla  base  di  quella  distin- 
zione, qualunque  dei  due  partili  sopra  esposti  si  segua,  si  ravvi- 
serà sempre  un'antinomia  inconciliabile  fra  le  LL.  17.  C.  de  fid 
B.  (7.  4)  —  14.  a  de  seni,  et  interi  (7.  45)  —  |.  32.  J. 
de  act  {4.  6)  da  un  lato  e  la  L.  13.  §.  1.  D.  de  re  jud  {42. 
1.)  —  §.  7.  J.  De  V.  0.  {3.  15.)  dall'  altro. 

10.  Scartato  adunque  questo  punto  di  vista,  le  indagini  saranno 
più  fruttuosamente,  per  quel  ch'io  reputo,  instituite,  quando  si  tenda 
a  stabilire  se  nelle  fonti  della  legislazione  giustinianea  soccorra  la 
prova,  che  riguardo  a  qualche  specie  di  azioni  siasi  modificala  la 
regola  deirantico  diritto  romano,  che  ai  suoi  tempi  Gaio  formulava 
didendo  «  Omnium  autem  formulammo  quae  eondemnation&m 
kAmt,  ad  pecuniariam  aestimationem  condemnatio  concepta 
«rf  ;  itaque  et  si  corpus  aliquod  petamus  velut  fundum,  homi- 
wm  western,  aurum,  argentum,  judex  non  ijysam  rem  condem- 
noi  eum,  cum  quo  actum  est,  sicut  olim  fieri  solebat  (sed)  ae- 
stìkuUa  re  pecuniam  eum  condemnat  (IV.  48  Ediz.  Huschke). 

il.  Or  bene,  questa  prova  la  si  ha  a  mio  avviso;  e  le  azioni 
die  vennero  nel  nuovo  diritto  modificate  quanto  all'  effetto ,  sono 
pSte  precisamente  che  prima  dell'abolizione  MX  ordojudic.  pri- 
«ìàfe  si  designavano  col  nome  di  actiones  arhitrariae. 

Non  è  d'uopo  ricordare  che  queste  si  distinguevano  da  tutte 
]f^  altre  perciò  che  quanto  ad  esse  la  condanna  era  condizionala, 
wM'  wifhitrio  judicis ,  is  cum  quo  agitur  satisfaciat  (§.  31. 

'  (1)  Bartolo  però  (/.  di.)  e  Decio  (in  Dig.  vet.  1.  9.  si  certum)  sostene- 
itfé.^  quando  il  venditore  è  proprietarìo  della  cosa  ed  ha  facoluì  di  farne 
lllMkione,  eo  casa  ohlifjatio  venditom  rwn  contimi  merum  factum,  sed 
ptA^IMBi  de  obligaiione  danài. 
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J.  de  act.  4,  6).  Doveva  adunque  la  forinola  a  quelle  relativa  ve- 
nire disposta  in  modo  che  alla  condanna  potesse  precedere  unajiro- 
nunciatio  sul  diritto  controverso,  in  base  aUa  quale  il  giudice, 
quando  gli  paresse  fondata  la  domanda  dell'attore,  imponesse  (wr- 
bitrium)  al  convenuto  di  restituere  od  ezhibere  la  cosa  stessa  ili- 
tomo  a  cui  si  rivolgeva  Fazione  (1). 

Quella  prommciatio  nel  diritto  giustinianeo  si  é  compenetrata 
colla  sentenza,  ossia  colla  definitiva  decisione  del  giudice  e  r  orbi'' 
trium  è  sparito.  Quindi  la  condanna,  e  colla  condanna  r  esecuzione, 
non  riflettono  più  la  quanti  ea  res  erit,  ma  cadono  immediatameiHe 
sopra  la  cosa.  (L.  68.  R  de  R.  V.  6.  4).  (2). 

Tale  rinnovazione  che  la  legislazione  giustinianea  presenta  in 
confronto  del  diritto  anteriore,  e  tale  pure  il  campo  che  essa  ab- 
braccia. 

La  medesima  era  un  portato  necessario  della  prevalenza  della 
extraordinaria  cognitio  generalizzala  colla  costituzione  di  Diocle- 
ziano sullo  scorcio  del  secolo  terzo  dopo  Cristo  {LL.  23.  4.  5.  C. 
de  ped.  jud.  3.  3;  e  Ut  C.  de  form,  3.  58),  la  quale  fin  da  an- 
tico mirava  alla  consecuzione  della  cosa  stessa,  come  se  ne  ha  e- 
sempio  nel  passo  sopra  riferito  delle  Sentenze  di  Paolo. 

12.  Ma  quali  erano  le  azioni  che  si  comprendevano  sotto  la 
generale  denominazione  di  arbitrariae  ? 

•  Tutte  quelle  che  avessero  per  oggetto  essenzialmente  od  re- 
stituere  od  un  exhibere,  fossero  esse  in  rem  od  in  persùnam. 
Quindi  ohre  la  Publiciana,  Serviana,  quasi  Serviatia^  quod  m- 
tu$  causa,  doli,  de  eo  quod  certo  loco,  ad  exhibendum,  espBdia- 
mente  accennate  da  Giustiniano  nel  S*  31.  J.  de  act  cit  sodo  da 
annoverare  fra  le  medesime  le  seguenti  :  a)  la  rei  vindicatio,  h)  b 
•  hereditatis  petitio,  e)  la  confessoria  actio,  d)  finium  regunàh 
rum,  e)  faviana,  f)  depositi  actio,  g)  redhibitoria  odio,  h)  gli 
interdetti  restitutorii  ed  esibitorii  (3). 

Per  tutte  queste  azioni  adunque,  nel  diritto  nuovo  cosi  la  oèl|h 
danna  come  la  esecuzione  riflettevano  la  stessa  prestazione  io  òir 


(1)  Savigny.  System  V.  §.  227,  —  KeUer-Filomiiai^aelfl.  U  Proc,  m, 
rom.  (Napoli  1872)  §.  28  —  Serafini  Istituzioni  \  §.  37. 

(2)  Xniep  1.  cit.  pag.  447,  e  Gngiiio  Trattato  stor.  della  proc.  6$.  nk 


(Palermo  1873)  pag.  314. 

(3)  Savigay  1.  cit.  §.  223.  leUer  L  clL  §.  28. 
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tora.  Per  tutte  le  altre  invece,  vigeva  ancora  la  regola  dell'  antica 
procedura  romana. 

13.  Questo  a  mio  avviso  è  il  risultato  più  sicuro  che  dall'  e- 
same  delle  fonti  sia  dato  ricavare,  e  questo  r  unico  criterio  che  valga 
a  tu'  sparire  le  antinomie  dei  testi  dianzi  accennate. 

Diritto  attuale. 

14.  Il  Ck)dice  civile  italiano,  come  ho  notato  Gn  da  principio, 
non  ha  con  una  disposizione  esplicita  troncato  la  questione  di  cui 
d  occupiamo. 

15.  Gli  articoli  che  a  questo  proposito  si  offrono  al  nostro  esa* 
me  sono  i  seguenti  : 

1218.  Chi  ha  contratto  un'  obbligazione  è  tenuto  ad  adem- 
pierla esattamente,  ed  in  mancanza  al  risarcimento  dei  danni. 

1220.  Non  essendo  adempita  l' obbligazione  di  fare  il  credi- 
tore può  essere  autorizzato  a  farla  adempire  egli  stesso  a  spese  del 
debitore. 

1221.  Se  r  obbligazione  consiste  nel  non  fare  il  debitore  che 
\1  contravviene  è  tenuto  ai  danni  pel  solo  fatto  della  contravven- 
mne. 

1222.  Il  creditore  può  domandare  che  sia  distrutto  ciò  che 
si  fe  fatto  in  contravvenzione  all'  obbligazione  di  non  fare,  e  può 
essm  autorizzato  a  distruggerlo  a  spese  del  debitore,  ^Ivo  il  risar- 
cimento dei  danni. 

16.  Se  si  confronti  il  lesto  di  questi  articoli  con  quello  dei  cor- 
rbpoBdeoli  1142,  1143,  1144  del  codice  napoleonico  si  vedrà  che. 
ao^  qui  il  legislatore  italiano  ha  seguito  le  orme  del  legislatore 
francese.  À  parte  le  differenze  nella  compilazione,  divergenza  di 
sistema  non  vi  ha  certo  ;  né  sicuramente  può  farla  presumere  l' aver 
sostituito  la  disposizione  dell'  articolo  1218  a  quest'  altra,  a  Toute 
ob^Sffcttion  de  faire  au  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dommages 
d  ìniéréts,  en  cas  d' inexéeution  de  la  pari  du  débiteur.  »  {art. 
1242  cod.  nap.). 

17.  Un'  altra  osservazione  si  affaccia  anch'  essa  spontanea  per- 
correndo quegli  articoli;  ed  è,  che  la  distinzione  in  obbligazioni  di 
d^  e  di  fare  —  cosi  profondamente  radicata,  come  vedemmo  nella 
dottrina  e  nella  pratica  anteriori  al  codice  —  vi  è  riprodotta  ;  anzi 
vi  è  fondamentale. 

Giova  perciò  anzitutto  stabilir  bene  quali  secondo  il  cod.  civ. 


Digitized  by 


Google 


-  380  - 
attuale  s' inie^ndano  essere  obbligazioni  di  dare ,  e  quali  quelle  di 
fare. 

A  caratlerizzare  le  prime  è  necessario  dipartirsi  alquanto  (bi 
concetti  propri!  del  diritto  romano.  Questa  necessità  nasce  da  ciò, 
che  nel  diritto  nostro  il  solo  consenso  basta,  il  che  prima  non  av- 
veniva ,  a  trasferire  la  proprietà  ed  ogni  altro  diritto  reale  in  genere 
(art.  1125, 1448,  1550).  Quindi  le  obbligazioni  di  dare  non  possoDO 
pid  essere  defluite,  quelle  che  sono  dirette  alla  traslazione  della  pro- 
prietà 0  di  altro  jus  in  re,  la  quale  avviene  al  momento  stesso  io 
cui  r  accordo  fra  le  parti  è  conchiuso,  ma  sibbenc  quelle  che  na- 
scendo da  un  contratto  avente  un  tale  obbietto,  mirano  a  procac- 
ciare al  venditore  il  possesso  di  fatto  della  cosa  promessa  (1). 

Air  infuori  di  queste ,  si  designano  quali  obbligazioni  di  lare 
(a  cui  si  coordinano  quelle  di  non  fare)  tutte  quelle  che  hanno  ra- 
dice in  un  contratto  dal  quale  non  sorgono  che  vincoli  obbligatorìi. 

18.  Queste  due  essendo  le  partizioni  in  cui  la  legge  nostra,  sotto 
quest'  aspetto,  assegna  tutte  le  obbligazioni ,  riguardo  all'  una  ed  il- 
r  altra  si  domanda  se  il  creditore  possa  pretendere  il  preciso  adem- 
pimento deir  obbligazione ,  o  debba  in  caso  di  rifiuto  del  debitore 
accontentarsi  del  risarcimento  dei  danni. 

Quanto  alle  obbligazioni  di  dare,  qualunque  esse  sieno,  la  ri- 
sposta non  par  dubbia,  ed  è  affermativa.  Trattisi  adunque  dì  oggetto 
mobile  od  immobile,  il  creditore  agendo  in  forza  del  suo  diritto  mie 
può  chiedere  air  autorità  giudiziaria  che  gli  sia  data  la  cosa  don- 
tagli,  ed  ottenere  a  questo  scopo  anche  l'assistenza  della  forzi  jprih 
blica.  A  ciò  provvede  largamente  colle  sue  disposizioni  9  titolo 
quarto  del  libro  secondo  del  codice  di  procedura  civile  (2). 

Sopra  questo  punto  sono  unanimi  gli  autori  nostri  ed  i  frao- 
cesi  —  onde  sarebbe  superfluo  insistervi  (3). 


(1)  Con  questa  definizione  parmi  meglio  conservato,  per  quanto  è  possale!, 
il  significalo  tecnico  amico  della  parola  dare  che  non  in  quella  degli  autori  fras- 
cesi  accettata  come  al  solito  da  Pacifici  Massoni  {htit.  2.*  Ed.  V,  n.  fi), 

(2)  Cosi  pure  per  ciò  che  riguarda  le  azioni  possessorie,  di  denoncta'^ 
nuova  opera  e  l' azione  dì  danno  temuto,  il  procedimento  è  tracciato  eoa  wv^ 
me  precise  dalla  legge  (art.  696,  698,  699  cod.  cìv.). 

(3)  Larombióre.  Tkèorie  etpratique  des  Obligations.  (Paris  1863)  t  M 
-  Anbry  et  Bau.  Cours  de  Droit  dv.  fr.  (4ni«  ed.  Paris  i871)  HL  $»• 
Monrlon  (trad.  Puglisi.  Palermo  1861).  II.  pag.  579  -  PreoenittL  Ekà'é 
dirit.  civ.  II.  n.  698.  -Gom*c  ovvio,  ciò  si  riferisce  .solamente  airobUig»«K 
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19.  Ha  la  difficoltà  nasce  quanto  alle  obbligazioni  di  fare. 
Non  però  rispetto  a  quelle  fra  le  obbligazioni  di  tal  natura 

ebe  hanno  per  obbietto  taluno  di  quei  fatti  «  quae  ut  quis  faciat 
(diceva  Vinnio  1.  cit.  n.  7)  quis  cogi  non  possit  sine  vi  et  im- 
pressione »;  imperocché  riguardo  a  tali  fatti  dipendenti  all' intutto 
dalla  volontà  del  debitore  ripetono  tutti  gli  autori  moderni  con  Vin- 
nio «  ne  homini  libero  vis  fiat,  placet  in  his  debitorem  non 
pmeeise  ad  faciendum  quod  promisit  obligari,  immo  factum 
haetenus  tantum  esse  in  obligatione,  ut  faciendo  debitor  libe- 
reiur,  peti  nunguam  possiti  sed  id  solum,  quod  interest,  » 

Forse  va  notato  a  difetto  della  legge  il  non  averlo  sancito  con 
qualche  disposizione  apposita;  ma  questo  princìpio  sta  ciò  nondi- 
meno per  unanime  consenso  saldo  e  certissimo  (1). 

20.  Neppure  può  sorgere  dubbio  relativamente  air  obbligazione 
di  DOQ  fare ,  avvegnaché  la  legge  stessa  si  sia  preso  cura  di  sta- 
tóiire  quali  facoltà  abbia  il  creditore  nel  caso  che  il  debitore  non 
la  osservi.  E  queste  sono,  la  facoltà  di  domandare  che  sia  distrutto 
eib  che  si  è  fatto  in  contravvenzione  della  medesima  e  di  farsi 
autorizzare  in  ogni  caso  a  distruggerlo  egli  stesso  a  spese  del  de- 
bitore, salvo  sempre  il  risarcimento  dei  danni  (art.  1222);  e  quan- 
do egli  non  voglia  o  non  possa  appigliarsi  a  questa  via ,  la  facoltà 
di  chiedere  il  risarcimento  dei  danni  pel  solo  fatto  della  contrav- 
venzione (art.  1221). 

21.  Ma  dove  sta  la  difficoltà  vera,  ed  é  più  viva,  specialmente 
in  Francia,  la  controversia,  si  è  rispetto  alle  obbligazioni  di  fare  che 
BOQ  abbiano  quel  carattere  strettamente  personale  che  fu  poco  pri- 
ma notato. 

Demolombe  che  tratta  diffusamente  questo  punto  (2)  sostiene 
che  poiché  è  principio  fondamentale  che  le  convenzioni  legalmente 
formate  abbiano  forza  di  legge  per  coloro  che  le  contrassero,  per 
naturai  conseguenza  il  creditore  ha  diritto  di  domandare  contro 
il  debitore  Tesecuzicme  effettiva  dell' obbligazione  stessa.  Vero  é. 


di  dare  nn  corpo  certo  ;  che  se  esso  non  sìa  determinato  che  nel  genere,  allora 
r#bbligazione  va  soggetta  alle  norme  che  reggono  T  obbligazione  di  fare.  Se  si 
tratti  poi  di  debito  di  danaro  il  procedimento  per  l^ieciizione  è  descritto  ai 
liloli  n  e  III  del  libro  ^  cod.  proc.  civ. 

(i)  Demolombe.  Cours  de  Code  Napoìeon.  XXIV.  n.  i9±  -  Maroadó 
sull'alt.  1142  -  e  gli  autori  nominati  nella  nota  antecedente,  ai  luoghi  citati. 

(2)  L.  cit.  nn.  488  e  segg.    '^ 
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aggiunge  egli,  clie  nel  caso  di  rifiuto  del  debitore,  il  creditore  può 
sempre  accontentarsi  dei  risarciniento  dei  danni;  ma  questa  non 
sarebbe  una  regola  speciale  alle  obbligazioni  di  fare,  e  che  possa 
stabilire  una  differenza  caratteristica  fra  queste  obbligazioni  e  quelle 
di  dare. 

Tengono  la  medesima  opinione  la  più  gran  parte  degli  autori 
francesi  (1). 

Ma  Larombière  (2}  per  contro  difende  la  tesi  opposta,  che 
cioè  in  tema  di  obbligazioni  di  fare  o  non  fare  il  creditore  nuff  li- 
tro possa  pretendere  contro  il  debitore  riluttante  che  il  risarciaieM 
dei  danni.  Quindi  i  tribunali,  esso  dice,  non  possono  coDdamian 
principalmente  e  direttamente  il  debitore  a  fare  o  non  fare,  ma  solo 
alla  refezione  dei  danni  per  causa  d*  inesecuzione. 

22.  Presso  di  noi  la  soluzione  della  questione  sarebbe  forse 
riuscita  più  agevole,  se  si  fosse  adottato  l'articolo  1189  del  Pro- 
getto Pisanelli  che  era  cosi  concepito:  a  II  creditore  ha  diritto  (fi 
»  ottenere  V  esatto  adempimento  dell'  obbligazione  ed  in  difetto  hi 
)>  diritto  al  risarcimento  dei  danni.  » 

Si  sarebbe  allora  argomentato  per  avventura  dal  suo  tenore 
che  il  creditore  avesse  sempre  il  diritto  di  ottenere,  anche  conno 
il  mal  volere  del  debitore  T  esatto  adempimento  dell*  obbligaziOBe; 
e  che  solamente  nel  caso  che  Y  esecuzione  della  medesima  tose, 
diventata  impossibile,  sottentrasse  il  risarcimento  dei  danni. 

Ma  il  detto  articolo  fu  dalla  Commissione  Senatoria ,  per  qod 
motivo  non  consta ,  modificato  e  ridotto  alla  forma  delT  attìnde 
1218.  Il  quale  prescrive,  ben  è  vero,  che  chi  ha  contratto  nn'(É- 
bligazione  è  tenuto  ad  adempierla  esattamente.  Ma  questo  che  è 
principio  evidentissimo,  sopra  cui  non  è  mai  sorta  contestazioner 
non  risolve  la  questione,  se  ricusando  il  debitore  di  soddisfarei 
suo  obbligo  la  legge  dia  modo  al  creditore  di  ottenere  ciò  tm 
ostante  V  oggetto  dell'  obbligazione. 

23.  Parrebbe  a  prima  vista  risultar  dalla  redazione  di  qaB$» 
l'articolo,  che  chi  ha  contratto  l'obbligo  possa  mancarvi  a  am 
piacere,  solo  che  si  assoggetti  al  risarcimento  dei  danni. 

(\)  Dnranton  t.  '  n.  466  -  Colmet  de  Santerre  L  V.  d.  60  e  60to. 
lei!.-  Maroadé  1.  cit.  -  Anbrj  et  Bau.  l.  cit.  -  AeoUas.  Manueìdetkml 
civil  (Paris  1870)  t.  Il  pag  793.  -  V.  pure  Seni.  Corte  Cassas.  itmem'Wr 
Febbraio  1862  (Dev.  1862.  I.  242).  "'     '■■ 

(2)  Op.  cit.  t  I  sull'art.  11i2.  V.  pure  Zaoteriae  Au1ii76tBai(!li(^' 
1852)  Voi.  II.  pag.  157. 
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Se  eoA  fosse,  la  questione  come  è  evidente,  sarebbe  risolta 
nel  senso  negativo.  L'  assenza  totale  di  ogni  disposizione  nel  codice 
di  procedura  che  tracci  la  vìa  che  dovrebbe  tenere  il  creditore 
Beff  esecuzione  forzata  della  obbligazione  di  fare  potrebbe,  fino  ad 
an  certo  punto,  confermare  questa  soluzione. 

£  più  la  corroborebbe,  s' altro  non  fosse,  V  articolo  1220  cit. 
col  disporre  che  il  creditore  possa  venire  autorizzato  dal  Giudice  a 
ht  adempire  egli  stesso  r  obbligazione  a  spese  del  debitore.  Peroc- 
ché potrdd)e  dirsi  che  appunto  è  data  &coltàai  Tribunali  di  conce- 
dere questa  autorizzazione,  perchè  essi  non  potrebbero  né  condannare, 
aè  costringere  il  debitore  a  soddisfare  r  obbligazione  contratta. 

24.  Ciò  non  di  meno  la  soluzione  in  questo  senso*  sarebbe,  a 
mio  avviso,  errata. 

Ed  infatti  collocandosi  dal  punto  di  vista  del  diritto  odierno, 
per  cui  la  condanna  in  tutti  i  casi  al  solo  id  quod  interest  è  una 
lontana  reminiscenza  storica,  che  più  non  esercita  sopra  di  esso 
mfluenza  di  sorta,  non  può  essere  revocato  in  dubbio  che  T  auto- 
rità e  T  ingerenza  del  Giudice  attuale  nei  rapporti  quotidiani  della 
Yìta  giuridica  sieno  ben  più  vaste  e  dirette  che  non  quelle  che 
ivesse  un  giurato  romano.  Non  vi  ha  forse  parte  alcuna  delle 
nostre  leggi  civili  o  commerciali  che  non  ne  dia  luminosa  testinoo- 
maoza.  Fra  cui  più  decisiva  ed  opportuna  a  citare  nel  caso  nostro 
è  quella  che  si  riferisce  air  arresto  personale  (  istituto  antiquato  nel 
(firìtto  romano),  per  cui,  in  seguito  a  decreto  del  Giudice,  si  esercita 
sopra  il  debitore  quel  maggior  grado  di  coazione  che  è  possibile , 
onde  sforzarlo  a  soddisfare  ai  suoi  obblighi. 
»  Quindi  r  interventa  diretto  dell'  autorità  giudiziaria  allo  scopo 
di  JRiporre  r  esecuzione  dell'  obbHgazione,  si  presenta,  come  consono 
affatto  afla  coscienza  giuridica  ed  alle  abitudini  nostre. 

Questo  è  argomento,  se  mal  non  mi  appongo,  di  gran  peso, 

contro  il  quale  difficilmente  si  potrà  opporre  alcun  testo  preciso  di 

legge  positiva.  Né  reputo  che  possa ,  se  a  ciò  si  abbia  riguardo 

far  difficoltà  la  poco  corretta  dizione  dell'  art.  1218  ;  e  tanto  meno 

Fan  1220.  Poiché  se  questo  rettamente  s' interpreti,  si  troverà 

ch'esso  non  fa  altro  che  suggerire  un  temperamento  di  equità  (1) 

* 

(1)  Tale  è  a  mio  avviso;  e  la  convenzione  nuova  autorizzata,  é  estranea 
ia^Brameote  a  quella  di  cui  il  creditore  rinuncia  al  soddisfacimento.  A  torto  per- 
ciò il  Demolombe  (1-  cit  n.  499)  la  qualifica  siccome  r  esecuzione  reale  della 
(^hbtìgasioHe  primitiva,  e  LaromMére  (I.  cit.  n.  3)  quale  un  indennità  più 
fiotta  e  determinata  a  posteriori  a  titolo  di  rimborso  di  salarii  e  spese. 
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che  può  dal  suo  interesse  slesso  veuìr  consigliato  al  creditore,  queDo 
cioè  di  assicurarsi  r  oggetto  della  sua  obbligazione  a  spese  dd  de- 
bitore recalcitrante,  mediante  una  nuova  obbligazione  stretta  eoo  un 
terzo.  Ma  ciò  non  esclude  però  che  egli  possa  volendolo,  chiedere 
in  via  principale  la  condanna  dei  debitore  air  adempimento  del  suo 
obbligo;  e  far  quindi,  in  caso  di  resistenza,  eseguire  forzatameate 
la  sentenza.  Cosi  ad  es.  se  il  locatore  ricusi  di  consegnarmi  la  cosa 
locata  io  potrò  bene  farmi  autorizzare  dal  Giudice  a  locarne  utf  al- 
tra simile  a  sue  spese;  ma  potrò  ancora  domandare  air  autorità 
giudiziaria  eh*  egli  sia  condannato  a  consegnarmi  quella  stessa  locata. 

Vero  è  che  nella  pratica  il  difetto  di  disposizioni  apposite  oeDe 
leggi  di  procedura  potrà  opporre  difficoltà  non  poche,  né  lievi  allo 
sperimento  di  questo  diritto.  Ma  negarlo  in  massima  non  si  potreb- 
be senza  disconoscere,  come  ho  detto,  uno  dei  portati  della  coscienza 
giuridica  odierna  e  delle  condizioni  attuali  del  potere  giudiziario. 

25.  Quest'  è  adunque  la  soluzione  della  questione  nostra  consi- 
derata sotto  il  rispetto  del  nostro  diritto  che  mi  pare  preferibile— 
soluzione  alla  quale  manifestamente  inclinano  la  dottrina  e  la  git- 
risprudenza  italiana  (1). 

Torino,  Gennaio  1874. 

Avv.  Gbsabb  Nahi 


(1)  PooMiitesta.  Diritto  delle  Obbligasbm  (Torino  1871)  paf.  Ii4  a. 
165.  -  V.  Seni.  Corte  Cassaz.  Torino,  U  Gennaio  1869.  De-Chobj  €^*  tkt 
stero  dell'Interno.  (Collez.  Uff.  1869,  pag.  46)  -  Corte  Cassai.  Hflano  SStifill 
1864.  Gombert  e.''  Bojenval  (Id.  1864,  pag.  85)  -  Corte  Appello  Firenii^  ft 
Febbraio  1872.  Saracini  e.®  Borghesi  (Ann.  Ginrispr.  il.  1872,  IL  1).-Chek 
questo  senso  pure  si  pronunci!  la  prassi  attuale  tedesca  è  attestato  à^  IMÉi 
1.  cit.  pag.  463,  e  Vangerow  I.  cil.  pag.  10.  ^T 
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UNA  NUOVA  PAROLA 

SULLA  PROPORZIONE,  IN  GUI  PIÙ  COEREDI  DEBBONO 

SODDISFARE  UN  LEGATO  LORO  IMPQSTO 
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cenno  sul  valore  del  e  quia  hereditas  eos  obligat  >  —  §  %.  QuaBd*  è  àitt 
non  esiste  una  particolare  volontà  del  testatore  —  §  27.  Che  ddAn  ìt* 
tendersi  per  legato  imposto  e  nominatim  »  S  ^-  —  Dedsioiie  del  caso, 
in  cui  siano  imposti  e  nominatim  »  uno  o  più  legati  a  tatti  g^  eicdi  — 
§  29.  Di  quello  in  cui  di  uno  0  più  legati  venga  gravata  e  nonioatiai  > 
una  sol  parte  degli  eredi  Spiegazione  della  L  17  de  duobas  reis— $  30. 
Decisione  del  caso,  in  cui  più  legati  vengano  imposti  a  varii  grappi  di 
eredi.  Spiegazione  della  1.  124  de  leg.  1  —  §  31.  Spi^azione  deOi  L  54. 
§  3.  eod.  —  §  32.  Conclusione. 


INTRODUZIONE 

1.  Come  s' intende  dal  Titolo  di  questo  lavoro,  è  nostra  inteih 
zione  occuparci  delF  obbligazione  di  più  coeredi  onerati  dello  stem 
legato.  c(  Cardo  totius  tractatus,  dice  benissimo  a  tal  proposito.  9, 
»  Gordonio  (1),  in  hoc  vertilur,  ut  sciamus,  prò  qua  parie  haeife 
»  des  instituti  legatariis  teneantur,  virili  an  haereditaria  ».  Si  tn^ 
dunque  di  decidere,  se  questi  eredi  sieno  obbligali  a  soddisfare' a 
legato  in  parti  eguali,  ovvero  in  parti  proporzionali  alla  loro  quota 
ereditaria. 

Stando  ai  principii  generali  di  ragione,  e  appc^andosi  aUa 
legge  33  de  legatis  II  (2),  noi  potremmo  deciderci  per  FobUiga- 
zione  proporzionale  alla  quota  ereditaria,  ma  beninteso  sempre^ 
il  testatore  non  abbia  deciso  esso  stesso  diversamente.  Seaoiicbè 
tre  testi  delle  nostre  fonti  paiono  non  solo  dare  in  alcuni  eaa  ^mk- 
soluzione  contraria,  ma  quello  eh*  è  più,  contenere  su  tal  maMJiic 
un'  antinomia  inconciliabile.  Questi  testi  si  esprimono  coA:        ,.  .* 

17.  de  duob.  reis  const.  XLV.  2  Paulus:  .;.. 

Sive  a  certis  personis  heredum  nominatim  legatiun  essat^.iqpRi: 
ab  omnibus  excepto  aliquo,  Àtilicinus,  Sabinus,  Gassius  fi^.hft^. 
ditariis  partibus  totum  eos  tegatum  debituros  aiunt,  quia  bmdViih 
eos  obligat;  idem  est  cum  onmes  beredes  nominantur.  .  -^^,; 

124.  de  leg.  1.  Neratius:  rfSùC 

Si  heredes  nominatim  enumerati  dare  quid  danmati  8aiì|^^if||hf 

pìus  est,  ut  viriles  partes  debeant;  quia  personanim  (  miitUBiUBj 

*  -.T 
fi'i 

■  -yjD  ■ 

(1)  Thes.  Ever.  OUonis  V.  2  Col.  841.  Gordonii  Praetermissonmi  fibo; 

(2)  Modestino  1.  IX  Responsorum  :  Legatorum  pelitio  adversus  hertà^ffO 
partibus  hereditariis  compeiit,  nec  prò  bis  qui  solvendo  non  sunt 
heredes  oportet. 
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hQDC  effectum  habet,  ut  exaequeDtur  in  legato  praestando,  qui  sì 
nofflioati  non  essent,  beredìtarìas  partes  debituri  esseut. 

54.  §  3  eod.  Pomponius: 

Si  pars  heredum  nominata  sit  in  legando ,  viriles  partes  he- 
redes  debent,  si  vero  omnes,  hereditarias. 

Mentre  Paolo  sostiene  in  tutto  il  principio  generale  espresso 
dal  Giureconsulto  Modestino  nella  citata  legge  33,  Nerazio  pare  dica 
tutto  r  opposto  (viriles  partes  debeant),  e  Pomponio  alla  sua  volta, 
dicendo  il  contrario  di  ciò,  che  ha  deciso  Paolo  nella  prima  parte 
della  detta  legge  17,  lo  sostiene  poi  nella  seconda,  trovandosi  cosi 
anch'  egli  in  contraddizione  con  Nerazio. 

Nostro  compito  sarà  di  stabilire  anzitutto,  qual  sìa  il  vero  ca- 
rattere d'un  legato  imposto  a  più  eredi,  e  quale  nei  varii  casi 
^Imposizione  debba  ritenersi  la  volontà  del  testatore  rispetto  al- 
f  Olière  dei  medesimi.  Vedremo  poi  come  i  frammenti  del  Diritto 
éiustinianeo  sieno  in  armonia  colle  nostre  conclusioni ,  e  come  pos- 
sfflo  al  tempo  stesso  perdere  l'apparenza  di  contraddizione,  che 
^libiamo  accennato. 

Gap.  1. 

Tentativi  di  conciliamone  dei  diversi  interpreti, 

-''^  S  2.  Io  ogni  tempo  gì'  Interpreti  impiegarono  la  loro  opera  alla 
illazione  di  queste  leggi  e  alla  conciliazione  della  loro  apparente 
alMomia;  e  quanto  rimonta  lo  studio  del  Diritto  romano  nel  Me- 
die-Evo, altrettanto  antica  può  ritenersi  1'  epoca  di  questi  primi 
tentativi.  E,  valga  il  vero,  Àcccursio  nella  sua  glossa  ci  fa  testi- 
iHWanza,  che  1  giuristi  se  ne  occuparono  molto  prima  di  lui.  E 
Irtt^ dessi  appunto  questi  primi  interpreti,  che  ci  dettero  quella 
^Mtve,  la  quale  fin  dal  loro  tempo  tutti  i  dotti  ritennero  la  sola 
ma,  e  con  cui  fin  ad  oggi  si  tenta  aprire  la  via  alla  vera.solu- 
liMie.  —  Enumerare  tutti  i  varii  mezzi  ed  artificii,  che  furono 
Éi^^rati  in  tale  studio,  è  pressoché  cosa  impossibile.  In  ogni  caso 
ilMtte,  come  osserva  il  Gordonio,  un  lavoro  difficile  ed  ingrato. 
tTot  commentationum  caliginem  discutere,  dice  questo  scrittore, 
>  4»erosum  est  et  omnino  ingraius  labor  (3)  »,  e  presentare  al 


^'  t^  Gordonii  Praet.  liber.  d.  d. 
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leitore  un  lavoro  di  tal  falla,  noo  può  essere  la  nostra  ioteozione. 
Per  lo  che  ci  limiteremo  a  riportare  le  opinioni  degli  scrittori ,  cbe 
ci  fiirono  più  facilmente  accessibili. 

Comincieremo  dalla  (riessa  (4).  È  questa ,  che  ci  riporta  f  o-' 
pinione  dei  primi  Interpreti^  che  abbiamo  sopra  accennato.  Il  punto 
della  questione  è  riposta  da  questi  Commentatori  sulla  parola  «  ne- 
minare,  nominatim  legare  »  parola,  che  sempre  ritoma  nei  nostri 
testi.  Questa  espressione,  dice  la  Glossa,  può  avere  due  significati, 
cioè  denominazione  per  nome  proprio  (nominibuspropriis),  e  deno- 
minazione per  nome  appellativo  («  nominìbus  appellativLs  »).  Pre- 
sumendo, che  la  parola  nominare  nelle  leggi  riportate  abbia  il  si- 
gnificato di  nominare  per  nome  proprio  nel  caso,  che  esse  leggi  si 
decidano  per  la  parte  virile,  e  abbiano  invece  il  senso  di  nooùnace 
nominibus  appellativìs ,  ove  Y  erede  sia  gravato  in  proporzione  aDa 
quota  ereditaria,  credettero  i  Glossatori  arrivare  alla  conciliaziOBe 
delle  nostre  fonti.  Cosi  T  Accursio  (5)  dice  che  Giovanni  Bassiaoe 
abbia  sostenuto,  che  nella  prima  parte  della  legge  54  §  3  de  kg. 
1  e  nella  1.  124  eod.  gli  eredi  sieno  onerati  nominibus  pn^iSi 
mentrechè  nella  legge  17  de  duob.  reis  il  testatore  gli  abbia  gra- 
vati nominibus  appellativis:  «  Secundum  Ioannem  ibi  propriis  ao- 
»  minibus  grava  vii  haeredes,  hic  appellativis,  puta:  heredes,  qnos 
»  modo  nominavi  ».  Per  sostenere  questa  sua  opinione  la  Glossa  d 
rimanda  alla  1.  37.  De  slip.  serv.  XLV.  3.  e  alla  I.  24.  ad  Se 
Trebell.  XXXVI.  1,  nelle  quali  essa  glossa  decide  la  questione,» 
qual  misura  sieno  gravati  gli  eredi,  quando  vengano  al  tempp  stessi 
nominati  nominibus  propriis  et  appellativis.  Accursio  e  Giovawà 
Bassiano  sostengono,  che  in  tal  caso  il  nome  precedente  sia  é^ 
cisrvo,  «  nam  semper  inspiciam,  quae  praecedunt  »,  mentre  iaveoB 
altri  Commentatori,  tra  quali  T  Alberico,  ritengono  sempre  an'ob» 
bligo  prò  virili,  senza  distinzione,  se  sia  adoperato  prima  il  Dooie 
proprio  0  r  appellativo  (6).  È  da  notare  infine,  che  alcuni  ioter- 
preti  della  glossa  stessa ,  nella  legge  Sive  a  certis  videro  un  caso 
di  solidarietà,  come  ce  lo  fa  sapere  Accursio  sotto  questa  legge."^ 


(4)  Ad  1.  SItc  a  certis.  de  duobus  reis  (Ì7.XLV.2);  I.  Turpia  {  m^im. 
de  leg.  1  (54  §  3  XXX);  I.  si  heredes  eod.  (124  d.);  1.  si  cùmmmm 
de  Slipul.  servor.  (37  XLV.  3);  1.  nonunquam.  ad  So.  TrcbelL  (^4.  XXKfLt). 

(5)  ad  I.  Slve  a  certis.  -itr 

(6)  Ad  1.  si  comm.  scrv.  de  stip.  serv. 
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L'0|»oìoiie  della  Glossa  dividono  in  tutte  le  sue  parti  Oddofredo  (7), 
beacbè  intenda  diversamente  la  1.  23  ad  Se.  Trebell.  e  per  conse- 
guenza la  1.  24  eod. ,  e  Alberico  de  Rosate,  il  quale  accetta  Fo- 
pinione  del  suo  maestro  Dino  Magellano,  che  ci  riporta  per  intero  (8). 
5  3,  Benché  tutti  gV  interpreti  seguenti  abbiano  accettata  que- 
sta distinzione  fra  il  nominare  nomìnibus  propriis  e  il  nominare  no- 
miiaibus  appellativis,  e  abbiano  dichiaralo  esser  giusto  un  diverso 
inttanaento  degli  eredi,  secondochè  fossero  gravati  in  una  guisa, 
a  fieir  altra,  nondimeno  fìi  appunto  su  questa  distinzione,  che 
(acquerò  contese  nuove  e  nuove  difficoltà.  Di  ciò  la  prova  ci  for- 
nisce il  Bartolo  (9),  questo,  come  a  ragione  fu  detto,  «  summus 
jarìs  apex  >  (10). Ed  egli  ci  dà  la  decisione  della  questione,  se  il 
prenome  relativo,  riportandosi  a  dei  nomi  proprii,  abbia  il  signi- 
fidito  di  questi,  ovvero  d'un  nome  appellativo.  Nella  decisione  del 
qBSl  dubbio,  ci  fa  sapere  esistere  appunto  una  controversia  fra  i 
giwi^riti.  Allegando  l'esempio  della  glossa,  («puta:  duos  here- 
d»,  quos  modo  nominavi  »)  e  appoggiandosi  alla  I.  si  pater  filio, 
(fe  vfllg.  et  pup.  subst.  (9.  XXVIII.  6.)  egli  decide,  come  segue: 
«  nominati  per  relativum  quis  vel  qui  non  videntur  nominati  no- 
j»  minibus  propriis,  licet  Cinus  (abbreviazione  del  diminutivo  di 
»  Guittone)  et  ultramontani  centra  ».  Fra  questi  si  trovava  secondo 
Atigeto  De  Ubaldis  (il),  anche  il  Petrus  (De  Bella  Perca,  scolaro 
dd  Peiro  da  Ravenna  prof,  a  Tolosa  ).  —  Tanto  il  Bartolo  nella 
legge  Sive  a  ceriis.  Sull'altra  Turpia  §  si  pars  egli  (12)  si  occupa 
fl^^ecchie  altre  questioni.  «  Quaero,  domanda  X  Interprete,  quid 
»tf  partim  per  nomina  propria,  partim  per  nomina  appellativa?» 
B'^lecide  cosi:  n  die,  quod  nominati  per  nomina  propria  tenebun- 
»  tir  in  viriles,  quae  eos  tangunt.  Alii  tenebuntur  in  hereditarias, 
ytH  notatur  in  1.  si  quis  testam.  de  statulib.  (12.  XL.  7.)  secun- 


•  ■  j(7)  Domini  Oddofredi  in  oovem  posteriores  libros  Inforliatl  ecc.  f.  21.  i. 
LJO.  i.  Digestuin  novum  f.  141.  % 

(8)  Alberici  de  Rosate  Bergomensis  in  li.  ff.  Novi  pari.  Comm.  f.  104.  2. 
1.  sive  a  certis.  In  II.  Inforliati  part.  f.  17.  1.  1.  turpia  §  si  pars,  e  f.  33.  1, 
Lii  heredes. 
"^(9)  bari,  in  11.  ff.  novi  purt.  f.  73.  1  ad  1.  sive  a  ceriis. 

•  ■•^6)  Slephanus  De  Federicis  Brixiensis,  de  inlerprelalione  legum  p.  149. 

'(fi)  Angelus  De  Ubaldis.  In  prìm.  atq.  secund.  Inforliali  partem  Comm.  I. 
m  a  certis  f.  99.  1. 

(i2)  Bari.  In  II.  Inf.  Comm.  f.  18.  1. 
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»  dum  unam  opinionem  ».  kmhe  questa  era  dunque  questione  m- 
troversa,  e  F  opinione  contraria  a  quella  del  Bartolo,  pare  abbia 
professato  lo  stesso  Pietro  Della  Perca  (13).  E  più  innanzi  Barido 
porta  un'  altra  questione,  dicendo:  <c  quaero,  quid  si  appellavit  eos 
»  per  nomina  appellativa  non  significantia  liereditatem,  sed  diidta 
»  fèliis  meis,  vel  a  fratribtis  et  similibus  »,  e  appoggiandosi  alla 
legge  78  §  5  ad  Se.  Trebell.  XXXVI.  1,  egli  dà  la  seguente  de- 
cisione: «  Yocantur  prò  hereditariis  portionibus,  quod  ideo  esl, 
»  quia  non  sufficit  tantum  nomina  appellativa  ponere,  sed  requi- 
»  ritur,  quod  enuroerentur,  idest,  ut  distincte  ponantur  ut  biein 
»  textu  (I.  si  haeredes).  Sed  per  illa  nomina  appellativa  non  fit 
»  enumeratio  personai'um,  ergo  etc(14)  ».  Del  pari  il  Bartolo  ci  dà 
la  decisione  del  caso,  in  cui  gli  eredi  sieno  allo  stesso  tempo  no- 
minati col  nome  proprio  e  appellativo.  In  tal  caso,  dice  egli,  U* 
sogna  vedere  qual  nome  sia  aggiunto  in  via  di  dimostrazione  e 
quale  sia  il  principale,  e  nel  dubbio  tale  si  ritenga  il  prinu)  espressa 
<c  Inspicere  debemus  primo  coniecturas,  cuius  demonstrandi  gratia 
»  etc.  idest  an  propria  ad  designationem  appellativorum ,  an  eceo- 
»  tra,  ut  dicit  glossa;  si  non  apparet,  tunc  inspicimus,quodpnier 
»  cedit  (15)  ».  —  Seguono  il  loro  maestro  i  due  Ubaldl:  Baldo  ad 
Angelo.  Nelle  glosse  del  primo  leggiamo  alla  legge  Turpia  S  si 
pars  (16)  «  Expressio  propriorum  nominum  distribuit  prò  Domerò 
»  personarum,  appellativorum  vero  prò  quota  parte  »;  il  che  vad  diie 
lo  stesso  che  prò  hereditariis,  come  possianu)  dedurre  da  ciò,  ebe 
Baldo  attribuisce  la  decisione  a  Dino,  e  che  Alberico  da  fis- 
sate (17), riportandoci  l'opinione  di  quest'ultimo,  usa  deireqpressiow 
prò  hereditariis;  e  dì  fatti  lo  stesso  Baldo  più  innanzi  anch' eglft 
sempre  uso  di  quest'  espressione  prò  hereditariis  in  cambio  di  f[9 
quota,  come  fa  anche  il  suo  fratello  Angelo  (18).  Quest'  ultimo  le^ 
cettando  in  tutto  l'opinione  dei  suoi  maestri  (Bartolo e  Baldo ) e' ab 


(13)  BarL  ut  supra:  Nota  [e]  di  Andrea  Barbasia. 
(ìi)  L.  si  heredes  De  leg.  1.  in  IL  Inf.  ut  S.  f.  32.  1. 

(15)  Bari.  IL  Dig.  Novi  De  stipai,  serv.  1.  si  comm.  serv.  f.  77  cpl  1. 

(16)  Baldi  Ubaldi  Perusini  in  L  et  II.  Inrortiati  partem  Comm.  t  13S. 

(17)  Alberici  de  Rosate  Bergamensis  in  IL  IL  novi  0)mnD.  &  lOi.  %.  t  dftè 
a  certis;  in  U.  Infortìali  f.  17.  1.  1.  Uirpia  §  si  pars  e  f.  33.  1.  1.  si  htmi 

(18)  Angeli  Ubaldi  in  I.  atq.  H.  InfortiaU  partem  Ck)inm.  t  85.  I.  IH 
Turpia  §  si  pars;  f.  95.  2.  L  124  si  beredes.  In  L  atq.  II.  DìgesUNovi  t  iA 
2.  1.  6.  proìndc  de  stip.  serv.  ;  f.  99.  1.  1.  17  sive  a  certis.  de  doob.  fm 
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I,  che  nel  caso,  ove  il  testatore  avesse  usato  dell'espressione 
THiì  damo  (ben  s'intende  che  trattasi  di  più  eredi  dello  stesso 
nome),  questi  debbono  esser  considerati  come  nominati  nominibus 
9pellativis,  e  perciò  gravati  prò  parte  hereditaria.  Ci  sia  concesso 
9  aggiungere  ai  sopradetti  Giureconsulti  il  Floriano  de  Sancto 
Batro(19)e  il  Giovanni  da  Imola  (20)  J  quali,  benché  abbiano  vis- 
suto un  po'  piii  tardi,  esprimono  in  tutto  la  stessa  opinione  del 
Btrtolo. 

§.  4.  Negr  Interpreti  riportati  fin  qua  vediamo  semplicemente 
ona  ripetizione  di  ciò,  eh' è  stato  detto  nella  glossa,  e  tutt'al  più 
trovìanK)  di  nuovo  uno  sviluppo  più  esteso  di  quella  opinione,  o  la 
decisione  di  qualche  altro  caso,  che  avesse  potuto  offrire  motivi  di 
stttdio  per  l'interprete.  La  qual  cosa  non  può  dirsi  egualmente  dei 
GhirisU  del  quattrocento.  Fra  questi  mi  pare  trovar  già  un  indizio 
di  quel  risveglio  critico,  che  doveva  sorgere  nel  secolo  posteriore; 
almeno  nella  trattazione  dell'  oggetto,  che  ci  occupa,  osserviamo  un 
eerto  indagare  delle  ragioni ,  un  continuo  domandarsi  del  perchè  e 
del  come.  Cosi  il  Paolo  De  Castro  (21).  Egli  vuol  già  sapere,  per- 
dio nel  testo  della  1.  54  de  leg.  1.  il  Giureconsulto  faccia  differenza 
tu  Tesser  gravata  una  parte  degU  eredi ,  ovvero  tulli  :  «  sed  qua 
«  re,  die' egli  parlando  di  quella  legge,  fit  hic  differentia  an  pars 
«  ani  omnes  sint  gravati  ?»  E  risponde,  che  la  ragione  sta  in  ciò, 
che  volendosi  gravare  ona  parte  degli  eredi,  accadrà  di  rado,  che 
nort  siano  nominati  per  nomi  proprii,  poiché  altrimenti  non  si  po- 
trebbe sapere,  quali  sieno  gravali,  e  quali  no.  E  perciò  nel  primo 
taso  il  doversi  sottintendere  nomi  proprii,  fa  si  che  sieno  gli  eredi 
obbligati  prò  virili;  mentre  che  nel  secondo  caso»  essendo  gravati 
per  lo  più  senza  espressione  di  nome  proprio,  sono  obbligali  sem- 
plicemente come  eredi:  «  Quod  in  primo  casu  raro  contigit  quin 
«  propriis  nominibus  exprimantur,  alias  non  possit  cognosci,  qui  sint 
«  gravati  et  qui  non,  et  nomina  propria  faciunt  teneri  eos  viriliter; 
ff  sed  in  secundo  casu,  ut  plurimum  gravantur  sine  expressione  pro- 


(19)  Floriaoi  de  Sancto  Petro  Ir.  C.  Bononiensis  Comm.  Liegatoruin  et  fidai: 
orum  IL  D.  infòrtiati  partis  Comm.  f.  51.  1.   ad.  1.  Turpia  §  si  pars 

l  fiGu  i.  L  si  heredes. 

(20)  Io.  de  Imo.  sup.  II.  ff.  novi  f.  92.  2.  e  93.  1. 1.  sive  a  certis;  f.  99. 
X  L  si  Comm.  senr.  In  II.  Inf.  f.  51.  i.  1.  Turpia  $  sì  pars. 

(21)  Paulus  Castrensis  in  Infortial.  f.  160  1.  I.  Turpia  §.  si  pars.  In  Digest. 
•imiin  L  159.  1.  I.  sive  a  certis. 

Archirio  Giuridico  Voi.  XTI.  28 
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<t  prìor.um  nomioum,  el  sic  tanquam  iieredes  ».  Più  oUre.alla  legge 
sive  a  certis  alTermaDdo,  che  gli  eredi  (sieno  gravati  taUi  od  «uà 
parte)  debbono  sempre  pagare  il  legato  per  intero,  c'insegna,  eoiDe 
debbasi  calcolare  la  parte  ereditaria  nel  caso,  che  non  tutti  gli  eredi 
sieno  gravati  ;  questione ,  com'egli  dice,  non  tocca  né  dalla  ^ossa 
né  dai  dottori:  «  licet  glossa  et  doctores  non  declarent  ».  SoUa  Tia 
da  lui  aperta  andarono  più  innanzi  i  due  Raffaeli:  il  Cbsuuio  e  il 
Fulgosio,  ai  quali  forse  non  a  torto  fu  attribuita  Y  ampollosa  l<Kk 
di  luminaria  mundi  (22).  Il  prinK)  (23)  seguendo,  com'egli  stesso  dice, 
il  Bartolo,  ci  dà,  a  somiglianza  del  De  Castro/  la  ragione  della  dif- 
ferenza fra  pars  e  omnes,  tuttoché  egli  reprima  sotl'  altra  foroo: 
«  nec  istud  videtur  continere  violentiam,  nam  quando  gravatv 
«  pars  heredum  satis  est  verosimile,  quod  eos  nominavit  nomiBe 
a  proprio,  sed  quando  omnes  gravat,  videtur  facere  nomine  ceibe- 
((  tivo  ».  £  più  innanzi  domanda  perché  i  nominali  per  nome  pro- 
prio sieno  gravati  per  parti  eguali,  e  i  nominati  per  nome  appei- 
lativo  per  ereditarie;  e  qui  respingendo  la  ragione  dei  dottori  {«  qui 
<c  quando  fecit  nominibus  propriis  videtur  fecisse  respectu  persooft- 
«  rum,  alias  respectu  hereditatis  »],  suggerisce  xina  spi^azioaewi 
propria,  continuando  così  :  «  rationem  ergo  dicatis  esse  non  propKr 
<c  nomen  proprium  vel  appellativum,  sed  diflerentia  est  in  fénot 
<(  legandi,  nam  quando  legat  per  nomina  propria  est  quasi  aeeés^ 
«  sarium,  quod  apponatur  copula  et,  quae  dividit  aequaliter,  et  iém 
((  si  apponatur  aliquid  vim  babens  copulae  »  ;  e  un  tal  caso  dk'e^ 
gli,  si  presenta  nella  legge  124  de  leg.  1.  dove  perciò  gli  eredi 
sono  obbligati  prò  virili ,  mentre  che  legando  col  nome  appelbétiw 
il  testatore  lo  fa,  per  usare  l'espressione  del  Cumano,  «  universaUktP 
per  lo  che  s' intendono  esser  obbligati  prò  portionibus  bereditilpi 
Da  questa  sua  asserzione  l' autore  deduce  le  seguenti  limitazioni^iA 
principio  stabilito  dagl'  interpreti  precedenti;  cioè  nel  caso,  che 41 
testatore  abbia  gravati  eredi  con  nomi  appellattivi,  usando  peròMb 
particella  copulativa,  gli  eredi  sarebbero  obbligati  prò  virili,  é^vl 
caso  contrario,  che  fossero  nominati  con  nomi  proprìi,  senza  kt'€9- 
pula,  avrebbero  l'onere  prò  hereditaria.  «  Si  sub  nominibus  appi- 

(22)  Codice  Marciano  V.  ISthecaXCV.  2.mbr.  saec.  XIV;  secoDdo  Sww 
Geschichte  d.  R.  R.  6  B.  p.  270. 

(23)  Raphaelis  Cumani  CommentaUones  in  eam  Pandectarum  parteai  »- 

cundam  quam Infortiatum  vulgum  vocitat   f.  31.  1.  1.  Turpia  J.  si  pan  li 

U  Dig.  Novi  Coinm.  f.  65.  1.  1.  sive  a  certis.  *  •' 
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ff  litìvis  fecisset  cum  copula,  puta  quia  dixìt  illum,  quem  institui 
•  Ui  tali  parte,  et  illum,  queui  institui  in  tali  parte,  gravo  re,  veli 
«  alk)  simili  modo,  tenentur  vìriliter;  sed  ubi  fecisset  propriis  do- 
«  minibus  sine  copula,  vel  aliquo  habente  vim  copulae,  puta  :  quia, 
t  duo  duos,  qui  Titii  vocabantur,  instituisset,  sic  gravavit  :  Titios 
e  dm»  gravo  re  et  sic  nomine  collectivo  non  per  nominum  dimu- 
ff  ierationem,  tenerentur  prò  partibus  hereditarìis.  Ita,  conclude  il 
e  dumano,  intellige  istam  materiaro  ».  Quesf  ultima  opinione  sulla 
fb/rzA  della  copula,  era  stata  svolta  prima  di  lui  dall'  altro  RafTaelo,. 
H  Fulgosio  (24).  Il  leeone  (25)  dopo  una  critica  abbastanza  acuta 
éeffopinione,  che  correva  prima  dei  Raffaeli,  imprende  a  svolgere 
mf  interpretazione  sua  propria.  E  in  questa  parte  non  può  certo  at- 
trBwìrglisi  molta  chiarezza.  SMo  V  ho  ben  inteso,  ciò  ch'egli  dice, 
poè  esser  reso  così.  Partendo  dal  senso  letterale  della  I.  54  §.  3 
de  leg.  1.  egli  colla  glossa  alla  I.  12  SI  quis  test,  de  statu  lib. 
XL.  7  stabilisce  il  principio,  che  ogni  qualvolta  il  testatore  gravi 
vtt  parte  degli  eredi,  questa  sarà  obbligata  prò  virili,  e  invece  se 
9Ì6B0  nominati  tutti  gli  eredi,  s' intenderanno  gravati  prò  heredita- 
riL  «  Et  ita  dare  cantat  littera  ».  E  assegna  poi  la  ragione  del 
Mbraate  trattamento  di  questi  due  casi  :  «  et  ratio  diversitatis  est, 
«  4iria  quando  testator  gravai  partem  heredum ,  non  videtur  ha- 
ir  Msse  respectum  hereditatis,  quia  omnes  gravasset,  sed  ad  eo- 
«  f«m  personas,  nimirum  si  tenentur  in  viriles;  sed  quando  [gravai 
e  wones  heredes,  tunc  videtur  habuisse  respectum  ad  hereditatem, 
«  ^mirum  si  tenentur  prò  proportionibus  hereditarìis  ».  Per  ridurre 
b  «rmooia  con  questo  principio  la  1.  17  de  duob.  reis.  egli  asse- 
rim,  che  la  parola  «  nominatim  »  si  riporti  air  atto  di  legare , 
iriMtre  che  nella  I.  54  §.  3  citata  debbesi  intendere,  che  abbia  re- 
ìotone  alle  persone  gravate.  «  In  istu  textu,  die'  egli,  verbum  no- 
«  Irinatim  refertur  ad  personas  gravalas,  ibi  vero  ad  actum  legandi. 
t^ffhùo  etff^  casu  habetur  respectus  ad  personas  casus  est  hic. 
«'  Secando  vero  casu  habetur  respectus  ad  hereditatem  ,  ut  ibi  dicil 
«  HRtus.  Et  credo,  continua  Fautore,  quod  istud  sii  melius ,  quod 
«'«IDlsit  dici  ad  illum  textum,  qui  alias  fortissime,  et  de  directo 
«  ceotradicit  buie  legi  ».  Ma  resterebbe  ancora  la  legge  124  pa- 
rinoti contraria  al  principio  esposto  da  Pomponio  nella  seconda 


.-4S4)  Raphaelìs  Fulgosii  in  Cod.  Comm.  i  55  %  1.  cum  heredes.  De  imp. 
A  ^  sub. 

^)  lasouìs  in  II  infoi'iiati  part  Comm.  f.  li.  1.  ad  1.  Turpia  §.  si  pars. 
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parte  della  1.  54.  Per  liberarsene  lasone  si  rifugia  all'  opinione  dei 
due  Raffaeli  sulla  forza  della  copula,  e  dice  che  tal  legge  traila 
del  caso,  in  cui  gli  eredi  sieno  uniti  con  questo  mezzo,  e  perciò  gra- 
vati prò  virili. 

§.  5.  Baldulno  (26)  ritornando  agli  autori  anteriori ,  non  fa  piti 
differenza  tra  il  caso,  ove  sieno  gravati  tutti,  ovvero  solo  una  parte 
degli  eredi,  ma  unicamente  guarda  se  sia  legato  «  simpliciter  d  (o 
Cora'  altra  volta  dice  a  nomine  comuni  heredum  »),  ovvero  «  bq- 
minatim  ».  Nel  primo  caso  grava  gli  eredi  prò  hereditaria,  nel  se- 
condo li  obbliga  per  parti  eguali.  Questo,  die* egli,  avrebbe  voluto 
esprimere  Pomponio  al  fr.  54  §.  3,  tuttoché  abbia  involto  il  suo  coor 
cetto  sotto  una  forma  poco  chiara  :  «  Sed  haec  distinctio  panun 
«  distincla  esse  videtur,  et  valde  confusa  responsio.  Aptius  enim 
«  fonasse,  et  apertius  responderi  poterat:  Sive  omnes  vel  quidam 
«  ex  heredibus  dare  simpliciler  damnati  sint,  dare  eos  debere  prò 
<(  portìonibus  hereditariis.  Si  vero  nonnina tim,  in  viriles  teneri  ».  Ma 
però  secondo  lui  quest'  ultima  decisione  (in  viriles  teneri)  dovrebbe 
valere  solo  nel  caso,  che  nominatim  voglia  dire  nominati  per  nome 
proprio:  (arg.  leg.  24  ad  Se.  Trebell)  e  un  tal  caso  appunto  ej^ 
vede  nella  I.  124  de  leg.  1.  Qui  il  testatore  avrebbe  fatta  astrazioae 
dalla  quota  ereditaria,  e  avrebbe  indicato  come  criterio  dj  divisione 
il  numero  degli  eredi  :  «  numerum  tantum  heredum  computasse,  et 
«  singulos  aequaliter  dare  voluisse  ».  Ma  siccome  d'altra  parte  U 
parola  nominatim  può  avere  anche  la  significazione  di  nominare  per 
nome  appellattivo,  (e  cita  la  1.  17  de  duob.  reis)  cosi  il  fialdtùop 
dice,  che  la  divisione  prò  virili  debba  aver  luogo  anche  in  que^ 
sf  ultimo  caso,  ogni  qualvolta  si  possa  dedurre  da  altre  circostanze^ 
la  intenzione  del  testatore  di  gravare  gli  eredi  in  tal  misura.  «  Qaod 
<c  etiam  dicimus  et  si  nomina  expressa  non  sint,  sed  aliiinde  sati& 
((  colligi  potest,  ut  Paulus  respondit,  cum  de  hac  voce  nominatiiH 
c(  loquitur  »  1.  90  de  leg.  3.  L'  identica  opinione  troviamo  nel  Do- 
nello  (27).  Anch'  egli  pensa  che  la  legge  54  S-  3  restringa  io  poche 
parole  la  stessa  opinione  della  I.  124.  «  Extat  eadem  distmctio  pas- 
ce cis  comprehensa  »  (1.  Turpia  §.  si  pars,  de  leg.  I).  E  la  ragìQpft 


(26)  Balduious  Franciscus  in  LL.  XII.  tabul.  G.  XXXll.  Ext.  lurìsp. 
eL  ali.  t.  i.  col.  135. 

(27)  Hugonis  Donelli  Commeot.  de  iure  Giv.  lib.  Vni;  cap.  29  lY.  Open 
omnia  t.  Il  col.  1002. 
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iDiriii^eca  per  la  quale  gli  eredi  nominatim  enumerati  sono  tenuti 
a  parti  eguali,  egli  la  vede  precisamente  nel  fatto  della  loro  enu- 
merazióne. c(  Nimirum  eum  personae  enumeratae  sunt  prò  numero 
«  quoque  personarum  teneri  debent,  unde  et  parles  Inter  eos  viri- 
tf  les  ».  Potremmo  essere  indotti  a  credere,  che  il  Donello  abbia 
copiata  quest'opinione  dal  Balduino,  perocché  quasi  identiche  sono 
le  lóro  osservazioni,  e  di  più:  come  il  Donello  non  tiene  affatto 
confo  della  legge  17  de  duob.  reis,  così  il  Balduino  non  fa  allusione 
alla  noedesima,  che  una  sol  volta  quasi  in  passando. 

§.  6.  Dna  via  affatto  nuova  piglia  Iacopo  Culaccio  (28),  il  più 
riix>iDato  fra  i  cultori  del  diritto  romano  (29).  Egli  si  studia  prima 
di  eonciliare  col  mezzo  della  critica  le  due  1.  17  de  duob.  reis  e 
I?4  de  leg.,  poi  di  riformare  coli'  emendazione  la  1.  54  §  3  in 
gtiisa  tale  da  poterne  tran'e  una  conferma  alle  conseguenze  dedotte 
daHe  prime  leggi.  Nel  frammento  ch'egli  interpreta  (33.  de  leg.  1.) 
c^incia  a  dire,  che  trattasi  di  decidere,  se  gli  eredi  debbano  pre- 
sÈire  il  legato  prò  virili,  o  prò  hereditaria,  o  singuli  in  solidum,  e 
danfdo  la  sua  risposta  a  tal  questione,  egli  distingue  i  3  casi  se- 
guenti :  aut  (Aj  a  singulis  haeredibus  testator  legavit ,  aut  (B)  a 
qidbiisdam,  aut  (G)  ab  omnibus.  Il  primo  caso  (A)  non  presenta 
alaiDH  difficoltà:  ogni  erede  ha  da  prestare  per  intero  ciò,  che  la 
volontà  del  testatore  gli  ha  imposto.  «  Suis  quisque  legatariis  so- 
ie lis  tenetur  in  solidum  ».  Passando  subito  dopo  ciò  al  terzo  caso 
(C)  (ab  omnibus),  il  Guiacio  c'insegna  doversi  in  tal  ipotesi  distin- 
guere, se  il  testatore  ha  espresso  il  nome  proprio  degli  eredi  (Ti- 
tius  et  Gaius  danto),  ovvero,  se  ha  legato  sub  appellatione  heredum, 
seÉ^ggiàota  di  nomi  (heredes  mei  danto),  o  finalmente  se  li  ha 
Doiiilteti  per  nome  proprio  ed  appellattivo  insieme.  Se  il  testatore 
esprèsse  i  nomi  proprii  degli  eredi,  essi  saranno  obbligati  per  parti 
egMi,  poiché  «  quos  enumeravit  viritim,  videtur  et  onerasse  virilim  ». 
Se  tutti  gli  eredi  sono  nominati  sub  appellatione  heredum ,  allora 
pagfteranno  parti  ereditarie,  singuli  debent  hereditarias  parles.  La 
stflSA  decisione  dà  il  Guiacio,  benché  lo  dica  più  innanzi,  nel  caso 
che  jp^rte  degli  eredi  sia  nominata  con  nome  proprio,  e  parte  con 
appellativo,  come  se  il  testatore  avesse  detto  :  Titius,  Gaius  aliique 
tosa  beredes  danto.  Ghe  ove  al  nome  proprio  s'aggiunga   in  pari 


(2B)  Ia(M)bi  Culaci  Opera  t.  VII' col.  1139  e  seg. 

(29)  Hugo  Lehrb.  eines  Civil.  Cursus  6.  B.  Gesch.  d.  R.  Rechts.  p.  300. 
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lempo  r  appellatlivo ,  dovrà  decidersi  secondochè  preceda  f «no  o 
l'altro,  in  consonanza  a  quanto  sopra.  —  Occupandosi  lìnainente 
del  secondo  caso  (B)  (si  testaU)r  a  quibusdam  legavit)  il  Cuiido 
stabilisce  il  principio  delfobbligo  prò  partibus  hereditarìis ,  impe- 
rocché in  questo  caso  dalV  essere  enumerati  gli  eredi  per  nome  pro- 
prio, non  può  dedursi  in  niuna  guisa  la  volontà  del  tesutore  di 
gravarli  in  parti  eguali,  dappoiché  una  tale  enumeraziODe  per  nome 
proprio  non  è  che  una  necessità,  se  vogliansi  distinguere  i  gravati 
dei  non  gravati.  Di  tal  maniera  le  due  leggi  17  de  duob.  reis  e 
124  de  leg.  verrebbero  armonicamente  alla  decisione  deiroaere  pro 
hereditaria  nel  caso,  ove  tutti  gli  eredi  fossero  gravali  col  sem- 
plice appellativo  d' eredi,  e  in  quello,  ove  a  parte  degli  eredi  sol- 
tanto fosse  imposto  il  legato,  senza  distinzione  del  modo  in  cui  te- 
sero nominati  ;  e  solo  allora  dovrebbonsi  parti  eguali ,  quando  gli 
eredi  tutti  fossero  nominati  per  nome  proprio.  Dalla  quale  interpre- 
tazione discende,  che  nella  1. 124  Tespressione  ^nominaiimmumi' 
rati  »  si  avrebbe  ad  intendere  per  chiamati  con  nome  proprio,  e  per 
lo  contrario  nel  fine  della  1.  17  X  heredes  nominantur  avrebbe  il 
senso  di  «  esser  chiamati  col  semplice  appellativo:  eredi»  Intanto 
la  I.  54  §.  3  de  leg.  1.  sostiene  il  principio  affatto  contrario  a  quello, 
cui  era  giunto  il  Cuiacio:  «  Si  pars  haeredum  nominata  sit  in  le- 
ce gando,  viriles  partes  debent,  si  vero  omnes,  hereditarias  ».  Perto- 
gliere  questa  nuova  difficoltà,  il  Cuiacio  non  trova  miglior  mezzo,  che 
d'  emendare  il  frammento:  «  ncque  ulla  est  ratio  (conciliandi),  sed 
ce  legendum  ita  est:  Si  personae  heredum  nominatae  sunt  in  legaado, 
ce  viriles  debentur,  si  vero  omnes  hereditariae  »  interpretando  h 
parola  personae  nel  senso  di  tutti  gli  eredi  nominati  per  nome  pro- 
prio, e  intendendo  per  onmes  il  nome  collettivo  eredi.  «  Omnes lo- 
cc  minantur  cum  ita  dicitur  simpliciter:  heredes  mei  dante  d.  1.  sive  % 
(c  certis,  in  fine  »  (col  tl41). 

§,  7.  Il  Fabro  (30)  dice  che  gli  stessi  Giuristi  romani  abbiuK) 
discordato  fra  loro  sulla  misura  deironere  imposto  agli  eredi,  tao- 
tochè  per  gli  uni  sarebbero  stati  gravati  prò  virili,  per  altri  alf^ip- 
posto  prò  hereditaria.  Cosi  Papiniano  nella  1.  24  ad  Se.  TrebélL  e 
ancor  prima  di  lui  Nerazio  nella  1.  124  de  leg.  I.  avrebbero  profes- 
sato la  prima  opinione,  mentre  Paolo  nella  1.  17  de  duob.  reis,  se- 
guendo Àtilicino,  Sabino  e  Cassio  si  sarebbe  attenuto  alla 


(30)  Fabri  conieclurae  lib.  X!.  cap.  19  in  fine  (n.  10)  pag.  378. 
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D  ponto  giusto  p^ò,  crede  il  Fat)ro ,  avrebbe  colpito  Pomponio 
se  nella  I.  54  §.  3  egli  aifermS  :  <c  Si  pars  heredum  Dominata  sit 
«  m  legando,  viriles  partes  heredes  debent,  si  vero  omnes  haere- 
«  ditarìas.  »  —  «  Pomponii  taroen  sententia,  ut  media,  itaprobabilior 
«  (brtasse  vìderi  potest  ».  Ed  esposta  questa  sua  opinione  egli  chiama 
opera  ridicola  Toccuparsi  ancor  più  oltre  di  tale  questione  :  «  Ri- 
«  dicati  sont  nostri  qui  tant' opere  elaborani  in  istis  male  concilian- 
«  dis,  quos  ultro  dissentiisse  manifestissimum  est. 

S.  8.  Passando  ai  due  fratelli  Gentili:  Alberico  (31)  e  Scipione, 
troviamo  eh'  essi  divìdono  tra  loro  una  stessa  opinione.  La  quale 
però  io  mi  limito  a  trarre  dall'  opera  del  secondo,  dappoiché  nulla 
nti  fu  dato  trovare  nell'unica  edizione,  ch'ebbi  tra  mano  delle  let- 
tere delP  Alberico  (32).  Lo  Scipione  (33)  a  differenza  degli  altri  in- 
terpreti crede  egualmente  gravali  gli  eredi  prò  heredilaria,  sia  che 
tolti  vengano  compresi  sotto  il  nome  d'eredi,  sia  che  tutti  sieno  ad 
ano  ad  uno  chiamati  per  nome  proprio  :  <c  quia  hereditatis  ratio- 
e  nem  videtur  testator  habuisse  ».  E  solo  ove  parte  sia  chiamata 
Domine  proprio,  e  parte  nomine  appellativo,  o  com'  egli  dice  quando 
gH  eredi  sieno  gravati  mixtim,  fa  diversamente  dal  Cuiacio,  la  di- 
stinrione  che  i  nominati  per  nome  proprio  sieno  tenuti  alla  virile , 
e  qneili  per  appellativo  all'  ereditaria.  Quest'ultimo  punto  trova  lo 
Sdpione  espresso  nella  I.  54  §.  3  de  leg.  l,il  senso  della  quale  po- 
trebbe dunque  per  lui  esser  reso  cosi  :  Se  il  testatore  dice  :  (c  Caio, 
Tizio,  Sempronio  e  gli  altri  eredi  paghino  il  tal  legalo,  i  primi,  no- 
ttàtAiì  per  nome  proprio  (pars),  dovranno  una  quota  eguale;  che  se 
invece  il  testatore  abbia  usato  per  tutti  gli  eredi  (omnes)  l'identica 
espressione,  sia  appellandoli  tutti  a  nome,  o  comprendendoli  sotto 
qualsiasi  appellativo,  es^  dovranno  allora  il  legato  in  proporzione 
alti  quota  ereditaria.  E  della  stessa  parte  di  eredi  nonunati  per 
nome  proprio  (  sempre  nel  caso  dell'  onere  mixtim  )  parla  secondo 
r  interprete,  anche  la  I.  124  de  leg.  1,  poiché  a  tal  supposizione 
egli  dice,  ci  da  diritto  l'espressione  generica  e  poco  precisa  del  Ne- 
ra^. «  Cum  indistincte  et  simpliciter  loquatur,  debere  eius  senten- 


(3t)  Lib.  IV.  Epbt.  cap.  Il  secondo  il  Bacovio  (Notae  el  animad.  ad  dis- 
pul.  Treulleri  Voi.  2.  Dlsp.  XI.  ih.  VII.  leu.  A.  B.  C. 

(3^)  Alberici  Gentilis  Leclionum  el  Epistolarum  quae  ad  ius  civile  pcrlioent 
Kb.  IlL  Londini  Excudebal  Ioannes  Wolfius  1583. 

(33)  Scipionis  Gcnlilis  opera  omnia  V.  1.  p.  181. 
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a  tiam  intelligi  secundurn  PompoDii  distinctiooeau  quia  iemper  lei 
«  declarans  praefertur  Icgi  dod  declaranti,  et  lex  distingueos  legi 
<(  non  distinguenti  x>.  Quanto  alla  legge  17  de  duob.  reis,  j  due  fia- 
te! ii  la  scartano  col  dire  ch'essa  tratta  del  caso,  ove  il  testatole 
ha  stabilito  un  obbligazione  correale,  il  che  deducono  dalla  rubrìca^ 
sotto  cui  trovasi  questo  testo  :  «  £st  enim  in  jure  nostro  argumen- 
«  tum  optimum  in  dubio,  quod  ducitur  ab  inscrìptione  et  titillo^ 
«  sub  quo  leges  sitae  sunt  ».  E  uniformandosi  a  questa  inteipre- 
tazione,  essi  dicono,  che  il  legatario  può  pretendere  per  intero  il 
legato  da  qual  voglia  erede.  Ma  siccome  è  r  eredità,  che  obbligai 
gli  eredi  alla  prestazione,  cosi  il  singolo  erede  soddisferà  air  esigeim 
del  legatario,  solo  in  quanto  il  legato  non  superi  la  quota  eredita- 
ria, imperocché  nessuno  è  tenuto  a  dare  per  ordine  del  teslalore 
più  di  quello,  che  da  lui  abbia  ricevuto.  E  precisamente  tal  eoo- 
celto  esprime,  secondo  i  Gentili,  il  Paolo,  quando  usa  della  parola 
prò  hereditariis  parlibus,  tuttoché  convengono  essi   interpreti,  che 
la  forma,  con  cui  é  svolta  la  decisione  di  Paolo ,  non  sia  la  pib 
adatta,  né  la  più  chiara  :  «  Quod  refellit  eo  in  loco  Paulus,  sed  ta- 
ce cite  et  obscurissime,  ut  solet,  unde  etiam  axonyfo^  vel  obscurus 
«  vulgo  appellatus  est  ».  Il   prò  hereditariis  partibus  non  stabili- 
rebbe adunque  nella  citata  legge  un  criterio  di  divisione  tra  i  vani 
eredi,  ma  avrebbe  solo  il  carattere  di  limite  deir  obbligazione  alTifi- 
tero  del  singolo  erede.  «  Quod  igitur  a  Paulo  in  1.  17  de  doob. 
«  reis  scriptum  est,  teneri  singulos  prò  partibus  hereditariis,  id  oob 
a  scriptum  est  ad  differentiam  partium,  ut  alias  regulariter  io  jore 
«  nostro  hae  partes  apponi  solcai,  sed  ad  moderandam  et  teinpe- 
c<  randam  obbligationem  duorum  reorum  testamento  constitutorum  ja 
«  legalo  praestando  ».  All'  opinione  dei  Gentili  aderisce  perfetta- 
mente il  9acoYlo  (34),  che  riportandoci  per  intero  rinterpretazìOBè 
it  Alberico,  a  confermarla  consiglia  di  leggere  nella  1.  124  invece 
di  «  quid  damnati  sunt  »  *«.  quidam  damnati  sunt  »,  dicendo  ebe 
la  lezione  comune  può  essere  stata  indotta  dal  non  aver  inteso  fan- 
tica  maniera  di  scrivere  quirfa»*nati,  ove  il  dam  doveva  èsser  e  ripe- 
tuto: quidam  dammiu  «  Textus  in  1.  124  ita  emendarì  possit,  st' 
«  in  principio  legamus  «  quidam  damnati  »  et  vulgatae  lectioms 
«  causam  praebuìsse  videri  potest  non  intellecta  vetus  scribenfi 
«  ratio  qui(2amnati  ». 


(3i)  Rncoviì  Nola<^  ed  animad.  ad  disp.  Treull.  (  v.  o.  (3i)). 
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S.  9.  Il  GoFdonio  (35)  in  sostanza  divide  r  opinione  di  Cuiacio, 
tanche  ci  proponga  utf  emendazione  differente.  Anch'  egli  sostiene, 
che*  gli  eredi  debbano  sempre  intendersi  gravati  prò  parte  heredi- 
tarià,  quantunque  ne  sìa  gravata  solo  una  parte,  sia  con  nome  pro- 
pri, che  con  nome  appellativo,  e  solo  nel  caso,  ove  tutti  gli  eredi 
sono  obbh'gati,  il  Gordonio  fa  la  differenza  fra  il  nominare  nomini- 
bas  proporiis  e  nominibus  appellalivis.  <(  Intere3t  utrum  omnia  no- 
c  ffifaia  in  legando  teslator  expresserit,  an  generaliter  ab  omnibus 
«  legayerit  ».  Nel  primo  caso  gli  eredi  saranno  tenuti  viriliter:  «  alio 
«  qoin  enumerano  inutilis  esset,  nisi  varietas  juris  induceretur  »  ; 
ee(A  Cuiacio:  «  sicut  viritim  heredes  a  testatore  recensentur,  vi- 
«  fitim  eos  et  onerare  voluit  ».  Nel  caso  poi,  che  tutti  gli  eredi 
si^K)   nominati  per  nome  appellativo,  debbono  esser  tenuti  prò 
parte  hereditaria:  «  nam  tunc  nec  personas  exprimit,  ncque  earum 
c'Aumerum,  sed  qualitatem  tantum   aut  conditionem  ».  Con  que- 
si^opìDione  delFautore  certo  potrebbero  esser  conciliate  le  due  leggi 
17  de  duob.  reis  e  124  de  leg.  1.,  presumendo,  che  la  prima  parli 
Jan  caso,  ove  il  testatore  abbia  legato  generaliter,  e  intendendo 
nella  1. 124  colle  parole  «  heredes  nominatim  enumerati  »  tutti  gli  eredi 
noùìinati  per  nome  proprio.  Ma  all'interpretazione  del  Gordonio,  che 
la  parte  degli  eredi  sia  sempre  gravata  prò  hereditaria,  fa  ostacolo 
la  legge  54  §.  3  de  leg.  1.,  poiché  dice  esplicitamente  :  «  Si  pars 
«  ftereduni  nominata  sit  in  legando,  viriles  partes  debent  »  ;  e  ve- 
ramente non  è  a  meravigliarsi,  se  in  presenza  di  questa  nuova  dif- 
fiéoHà  Fautore  esclami  :  «  quid  in  bis  angustiis  constitui  dicemus?  » 
Ma  non  per  questo  egli  si  da  per  vinto,  e  respingendo  V  opinione 
dTÌbconciliabiKtà,  espressa  dal  Fabro,  e  V  emendazione  del  Cuiacio, 
coaHima  cosi  :  «  in  paragrapho  proposito  (54  J.  3  cit.)  solam  trans- 
«'^ilionem  vocabulorum  necessariam  esse,  viriles  scilicet  et  he- 
«  r^itarias  »,  e  propone  dunque  di  leggere  questo  testo  di  tal  modo: 
«^  pars  heredum  nominata  sit  in  legando,  hereditarias  partes  de- 
«  bènt,  si  v^ero  omnes  viriles  »  intendendo,  naturalmente  il  nomi- 
na per  appellati  in  nome  proprio:  «  Sic  iste  paragraphus,  escla- 
«  ma  fautore,  miriflce  cum  ceteris  legibus  conveniet  ». 

■    $.  IO.  Lo  lensio  (36)  è  d'  avviso  che  in  genere  esista  per  gli 
crédi  od'  obbligo  in  proporzione  della  loro  quota  ereditaria,  amme- 


f35)  Gordooii  Praetermissorum  liber.  (v.  n.  (1)). 

^3B)  I.  leDsii  ad  Rom.  Itiris  Pand.  et  God.  StrJGlurae  p.  216. 
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nochè  sieno  nominati  per  nome  proprio,  nel  quai  caso  aflunetteMah 
pre  Tonere  pro  virili,  senza  distinguere  se  gli  eredi  sieno  Donùitti 
tutti  ovvero  solo  una  parte.  Ma  a  tale  assunto  è  dìametralmeDte 
opposta  lai  17  de  duob.  reis.  e  l'autore  confessa,  essagli  iofo»- 
sibile  ridurla  in  armonia  cogli  altri  testi,  se  non  accettando  il  eiBr 
cotto,  che  per  errore  la  parola  «  hereditariis  »  sia  stata  sostituiti 
a  quella  di  «  virilibus  ».  «  Et  sane  »  dice  Tautore,  «  cui  bob  fih 
<c  Cile  obrepserit  error,  ut  secus  vel  hereditarias  partes  prò  virilh 
«  bus,  vel  contra,  mente  manuve  errante  scriptitet  ;  b  e  per  con- 
vincere di  ciò  ancor  meglio  il  lettore  lo  lensio  conclude  colla  cil- 
zante  osservazione:  <c  solis  nasutis  licet  esse  tam  beatis,  ut  non  ila 
<K  labantur  »  (pag.  218). 

§.  11.  Gli  autori  recenti  per  la  più  gran  parte  professano  fo- 
pinione  sostenuta  dal  Fabro  (§.  7)  delKassoluta  inconciliabilità  dd 
testi,  imperocché  secondo  loro  i  Giureconsulti  romani  stessi  avreb- 
bero discordalo  su  questo  punto  :  Ma  se  convengono  nel  riconoscefe 
quesfanlinomia,  e  per  conseguenza  nel  non  "tentare  neppure  la  con- 
ciliazione delle  dette  leggi,  quanto  poi  allo  stabilire  il  vero  prinei- 
pio,  che  debba  regolare  tal  materia,  vengono  a  conclusiofii  b3i  li- 
verse.  Mentre  gli  uni  in  fatti  si  pronunciano  per  Tonere  in  propor- 
zione delle  quote  ereditarie,  seguendo  così  la  leg.  17  de  duob.ftis, 
sia  perchè  contiene  Fopinione  più  plausibile,  sia  perchè  essa  è  dita 
da  un  autore  più  recente,  e  confortata  dall'  autorità  dei  Graseeon- 
sulti  Àtilicino,  Sabino  e  Cassio;  gli  altri  partono  p^ contrario édb 
I.  124  de  leg.,  e  vengono  a  sostenere  precisamente  l'opinione  oppo- 
sta, che  cioè  gli  eredi  sieno  tenuti  in  parti  eguali.  Non  esseiaioei 
dato  consultare  tutti  questi  autori,  ci  limiteremo  a  dar  cenno  ulo 
di  alcuni  sia  dell'una  che  dell'altra  opinione. 

§.  12.  (Cominciamo  dal  Keller  (37).  Questo  autore,  aecetlaiio 
che  nel  dubbio  gli  eredi  Aleno  gravati  per  parti  ereditarie,  ci  Aee 
ch'era  controverso  tra  i  Giuristi  romani  il  caso,  in  cui  il  testjttofo, 
avendo  istituito  gli  eredi  in  parti  ineguali,  li  abbia  allo  stesso  lonyo 
gravati  per  nome  proprio.  I  Giureconsulti  più  antichi ,  secondo  il 
Keller,  accettavano  in  tal  caso  in  via  di  eccezione  la  divisione  «  j/to 
virili  ».  Paolo  invece  si  fermava  alla  regola  generale,  e  la  sia  de- 
cisione è  quella,  che  ha  valore  nel  D.""  Giustinianeo,  al  qoale»  dke 
l'autore  in  passando,  è  più  conforme  lo  stare  meno  al  fonnaU^M 


(37)  Panderkten  II  B.  §.  557  p.  520. 


.  Digitized  by 


Google 


J 


-  401  — 
<SOcne  d'altra  parie  era   naturale,  che  il  contrario  avvenisse  negli 
»ittQrì  più  antichi  (38). 

S.  13.  Il  Vangerow  (39)  p^rte  dalla  convinzione,  che  secondo 
lo  stato  delle  nostre  fonti  dobbiamo  rinunciare  ad  una  soluzione 
saddisfacente  delle  difficoltà,  che  ci  presentano,  poiché,  qualunque 
opiDiODe  accettianH),  restano  senopre  dei  dubbi,  che  non  è  dato  ad 
alcuno  h)  elin)inare.  Dice  perciò  che  nel  caso  concreto  la  questione 
è  sempre  di  fallo,  dovendosi  investigare  qual  sia  stata  r  intenzione 
del  testatore,  e  solo  ove  questa  investigazione  restasse  senza  resul- 
tato, crede  il  Vangerow,  cominci  il  compito  della  teoria.  Nello  sta- 
bilire la  quale,  egli  divide  Fopinione  del  Cuiacio,  non  solo  nel  caso 
che  tutti  gli  eredi  fossero  gravati,  ma  anche  laddove  ne  fosse  oh- 
bUgata  una  sol  parte,  tuttoché  rifiuti  decisamente  ogni  emendazione 
del  testo,  aiutandosi  invece  col  ragionamento  seguente.  Paolo  e 
Pomponio,  dic'egli,  si  contraddicono  r  un  r altro  tanto  evidentemente, 
ehe  eoi  mezzo  dellMnterpretazione  sarebbe  impossibile  rimediarvi. 
Non  resta  adunque  riguardo  all'onere  gravante  una  parte  d'  eredi, 
che  ciHisiderare  i  due  testi  come  non  esìstenti  in  quanto  Tuno  di- 
strugge  Taltro,  e  decidere  secondo  la  ragione^  la  quale  al  giudizio 
del  Vangerow  starebbe  dalla  parte  di  Paolo;  laonde  avrebbesi  a 
;eoDcludere,  che  anche  nel  caso  d'un  legato  imposto  nominalmente 
ad  una  parte  degli  eredi,  questi  sarebbero  tenuti  in  parti  ereditarie; 
coDvenendo  come  dicemmo  col  Cuiacio,  che  F  uso  de'  nomi  proprii 
non  potrebbe  portare  alcuna  conseguenza,  essendo  fatto  necessaria- 
m^ne  per  distinguere  i  gravati  dai  non  gravati.  £  un  appoggio  a 
queste  decisioni  trova  Tautore  nelle  I.  8  §.  1.,  1.  12  e  1.22  de  sta- 
miib.  XL.  7. 

Alle  stesse  conclusioni  arriva  il  Windscheid  (40),  tuttoché  parta 
étk  un  principio  diverso,  come  si  deduce  dalla  sua  «  regola  d' in- 
terpretazione »,  che  «  più  eredi  devono  sopportare  l'onere  in  parti 
.  «  eguali,  ad  eccezione  del  caso,  ove  essi  eredi  sono  gravati  come 
«  tali,  nella  quale  ipotesi  devono  parti  ereditarie  ».  Per  decidere 


(38)  Non  avendo  occasione  dì  tornare  parlicolarm^nte  sul  Keller  nella  no- 
stra parie  critica,  osserviamo  qui  col  Vangerow,  non  potersi  riienere  Topinione 
iS  Paolo  opinione  più  recente,  poiché  questo  Giureconsulto  divide  il  parere  di  Atì- 
licinio  Sabino  e  Cassio,  i  quali  tuUì  sono  anteriori  a  Nerazro  e  Pomponio. 

(39)  Vangerow  Lehrbuch  der  Pandecklen  II  B  §.  521  p.  412  e  seg. 

(40)  Lehrb.  der  Pand^kten  3  B.  §.  626  e  not.  H. 
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adueque  se  gli  eredi  sieno  tenuti  a  parti  virili  o  ereditarie,  h  d'oo)» 
vedere  se  il  testatore  Dell'imporre  il  legato  ha  poggiato  o  no  suDii 
qualità  di  eredi,  per  lo  che,  ove  il  .testatore  abbia  nominato  gli  ob- 
bligati col  nome  proprio,  dovranno  parti  virili,  mentre  saranno  teoQU' 
airereditarie,  quando  sieno  indicati  coirappellativo  di  eredi.  Tutta- 
via le  stesse  parti  ereditarie  saranno  dovute  nel  caso,  che  il  legato 
sia  imposto  a  una  -sol  parte  degli  eredi,  sebbene  siano  nominati  jet 
nome  proprio,  per  la  ragione  addotta  dal  Cuiacio,-e  ripetuta  dal 
Yangerow,  che  in  tal  caso  la  denominazione  non  può  avere  alcuna 
conseguenza,  essendo  fatta  solo  per  distinguere  i  gravati  dai  bob 
gravati. 

§.  15.  L'  Arndts  (41)  seguendo  totalmente  il  Vangerow  nelFam- 
mettere  rinconcillabilità  de'  testi,  e  nel  restringere  TuIBcio  del  teo- 
rico a  dare  una  regola  solo  nel  caso,  che  il  giurista  pratico  sia 
impotente  a  decidere,  qual  sia  la  vera  intenzione  del  legislatore, 
nel  porre  poi  questa  regola  giunge  a  risultati  ben  diversi  dal  ProL 
di  Heidelberg.  Egli  infatti  pone  i  3  casi  seguenti:  a)  Il  testatore 
ha  gravato  d'un  legato  tutti  gli  eredi,   nominandoli  ad  uno  ad  uM 
per  nome  proprio.  In  questa   ipotesi  senza  dubbio  è  da  supporre, 
che  tutti  i  nominati  debbano  portare  il  legato  per  parti  eguali,  per' 
la  semplice  ragione,  che  il  testatore,' se  avesse  voluto  gi-avarli  prò* 
hereditaria,  avrebbe  evitata  questa  denominazione,  la  quale  non  po- 
teva che  generar  dei  dubbi.  Riguardo  a  questo  sì  potrebbe  nel  Diritto 
Giustinianeo  accettar  come  decisiva  la  1. 124  de  leg.  1,  colla  qosk 
sarebbe  possibile,  «  tuttoché  un  po'  artificiosamente  »,  concififl^ 
la  1.  54  §.  3  eod.,  accettando  neirullima  col  Cuiacio,  e  in  ambe- 
due col  Gordonio  f  espressione  «  cum  omnes  heredes  nominanhir  » 
nel  senso,  che  gli  eredi  sieno  gravati  colla  formola  «  tutti  gli  eredi  » 
senza  ricorrere  ai  nomi  propri.  In  appoggio  della  sua  asserzioo^^. 
l'autore  adduce  come  analogiche  le  I.  8  §.  1  de  statulib.  XL.  T  è* . 
1.  24  ad  Se.  Trebell.  XXXVI  1.   -  Come  si  vede,  fin  qua,  rAmtó' 
è  stato  d'accordo  col  Vangerow  e  col  Cuiacio  ;  ma  la  sua  opiolOBjf  ^ 
dififerisce  in  ciò  che  segue.  Cosi  nelV  ipotesi  che  il  testatore  abliSì^', 
unito  all'appellativo  di  eredi  il  loro  proprio  nome,  l'interprete  nc^ 
crede  decisiva  a  tal  riguardo  la  1.  37  §.1   de  slip.  serv.  XLV  tT  " 
e  perciò  reputa,  che  dal  punto  di  vista  del  legato  giustinianeo,  noa ' 


(il)  DieLehre  ?on  den  VermSchUiissen  in  Forts.  von  GHick*s,  Erìàut  é,?$ÈL 
§.  1522  p.  248  e  seg. 
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sarebbe  facile  sostenere  una  difiéreoza  aegli  effetti  del  legato,  per- 
chè il  testatore  abbia  usato  piuttosto  Fuua,  che  Faltra  delle  espres^ 
siooi:  ce  i'miei  eredi  A,B,  C.;  o  A,fi,C,  da  me  nominati  eredi;  o 
A,B,G,  (Ae  io  ho  nominati  eredi  ».  Il  puntò  decisivo  per  la  spie- 
gazione, dice  Tin^terprete,  dovrà  trovarsi  invece  col  Yindscheid,  nel- 
ravere  o  no  il  testatore  poggiato  specialmente  sulla  qualità  di  «  e- 
redi  »;  e  ove  lo  abbia  fatto,  gli  eredi  saranno  tenuti  prò  heredi- 
taria,  altrimenti  prò  virili.  E  se  anche  non  lo  abbia  fatto,  dovranno 
tuttavia  sempre  una  porzione  ereditaria  nel  caso,  che  la  cosa  le- 
gata {accia  parte  dell'eredità  (42).  E  lo  stesso  Nerazio  (cosi  potrebbe 
supporsi)  avrebbe  deciso  nella  stessa  guisa  nel  caso,  ove  tutti  gli 
eredi  <k  nominatim  enumerati  rem  hereditariam  dare  damnati  erant  », 
imperocché  sarebl>e  poco  verosimile,  esser  volontà  del  testatore,  che 
i  singoli  eredi  debbano  acquistare  dai  coeredi,  che  ebbero  una  quota 
maggiore,  quella  parte  della  cosa  legala,  che  lor  manc^  per  arri- 
vare alla  porzione  virile,  in  modo  da  poter  prestar  cosi  il  legato 
tutti  ii^  parti  eguali.  E  sarebbe  infine  consentaneo  al  Dr.  Giustinia- 
neo, secondo  il  quale  anche  in  questo  caso  il  legatario  ha  sùbito 
la  rivendicazione  della  cosa,  concedergli  la  personalis  actio  ex  te- 
stamento contro  ogni  singolo  erede,  per  la  stessa  parte,  la  quale 
egli  poteva  farsi  dare  colla  rivendicazione. 

h)  Il  testatore  ha  gravato  del  legato  una  sola  parte  di  ei*edi  con 
noQÙ  proprii,  e  in  tal  caso  il  nostro  autore  decisamente  respinge  Topi- 
ndone,  che  gli  eredi  sieno  tenuti  prò  hereditaria  ;  e  fra  l'altre  ragioni 
adduce  questa,  esser  difficile  cioè  il  supporre,  che  il  testatore  abbia 
fatto  il  complicato  calcolo,  da  cui  risulta  quanto  avrebbe  pagato  cia- 
scun erede.  Molto  più  vicino  al  vero,  e  certo  più  naturale  è  attenersi 
invece  anche  in  questo  caso,  alla  regola  di  gravare  in  parti  eguali  i 
Donunati.  E  nominata  è  sempre  la  parte,  imperocché  anche  secondo 
rAmdts  la  denominazione  dei  gravati  è  inevitabile  per  distinguerli 
dai  non  gravati.  Non  essendo  {^dunque  la  questione  decisa  dai  Giu- 
risti romani,  r  interprete  si  crede  in  diritto  di  accettare  V  esposta 
Ofriniooe,  perchè  dopo  maturo  esame  gU  par  quella,  che  meglio  cor- 
riq^da  alla  volontà  presuntiva  del  testatore,  tanto  più  che  può 
a&birre  a  sostegno  della  medesima  V  analogia  della  1.  67  §.  1  de 
1^  1. 

(42)  Questa  diflerenza  fra  cosa  créditarìa  ed  estranea  alFeredità  faceva  già 
i'Àcoc^  (ad  1.  sive  a  certis.  De  duob.  reis.  (kHnm.  ad  Digesium  Novum  f.  20i 
i%  per  decidere  la  questione  se  la  parte  gravata  degli  eredi  debba  tutto  il  le- 
gato, o  solo  una  parte,  e  in  qual  proporzione. 
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e)  Il  testatore  ha  imposto  il  legato  in  generate  a  tutti  i  soai 
eredi  eccettuato  uno  ;  in  tal  caso,  dice  r  Amdts,  deve  ritenersi  gin* 
sta  la  soluzione  della  1.  17  de  duob.  reis,  imperocché  non'  pub  dob 
riconoscersi  in  ciò  un  certo  indizio,  che  il  testatore  abbia  voloto 
trattare  il  caso  nella  stessa  guisa  di  quando  impose  in  genere  il 
legato  senza  punto  far  motto  agli  eredi  ;  ovvero  né  gravò  esplici- 
tamente tutti  gli  eredi,  liberando  poi  uno  dal  suo  obbligo. 

§.  15.  Il  Dabls  (43)  asserisce  cogli  altri  che  nel  giudicare  il  le- 
gato imposto  a  più  eredi ,  ì  giuristi  romani  sieno  stati  di  diverso 
parere.  Per  gli  uni  (fra  i  quali  Africano  nella  1.  15  de  jur.  cod. 
XXIX.  7,  e  Papiniano  1.  9  pr.  de  duob.  reis  XLV.  2)  l'obbligo  M 
legato  sarebbe  derivato  dalF  unico  atto,  con  cui  il  testatore  espresse 
la  sua  volontà  d' imporre  il  legato  stesso ,  e  per  conseguenza  ^ 
obbligazione  sarebbe  stata  correale,  e  quindi  ciascun  erede  tefloti 
a  rigor  di  diritto  a  pagare  il  legato  intero.  Ma  con  tal  princìpio 
pugnerebbe  Tequità  secondo  la  quale,  cosi  sarebbe  a  supporsi,  cia- 
scun erede  deve  esser  tenuto  al  legato  nella  stessa  parte,  in  coi  h 
istituito  erede.  Ed  è  perciò  che  gli  accennati  Giureconsulti,  facendo 
prevalere  Tequità  allò  strictum  jus,  concessero  al  singolo  erede  im 
exeeptio  doli  contro  il  legatario,  colla  quale  potesse  respingere  b 
sua  esigenza,  in  quanto  superasse  ciò,  che  Ferede  doveva  come  Ul& 
Ben  inteso  però  che  Teccezione  avesse  luogo  solo  nel  caso,  che  il 
legatario  potesse  conseguire  Taltre  parti;  dando  cosi  a  tal  eceezioDe 
lo  stesso  carattere  del  benefìcium  divisìonis,  concesso  coir  epistoh 
di  Adriano  ai  confldeiussori.  E  in  accordo  con  ciò  veniva  meno  ona 
tal  eccezione  nel  caso,  che  sol  parte  degli  eredi  fosse  gravata  dd 
legato,  poiché  allora  il  principio  di  equità,  che  ciascun  erede  m 
deve  un^  porzione  del  legato  superiore  alla  quota  a  lui  spettante, 
non  può  avere  più  luogo  per  la  ragione,  che  altrimenti  il  legaUirio 
non  verrebbe  più  a  conseguire  F  intero  legato  appunto  perchè  non 
tutti  gli  eredi  sono  gravati,  ma  solo  una  parte,  mancando  cosi  Untt 
e  tali  frazioni  all'unità  del  legato,  quante  e  quali  dovrebbero  gn* 
vare  gli  esonerati  dal  peso.  —  Altri  Giureconsulti  dando  inw» 
maggior  valore  all'atto  dell'adizione  dell'eredità,  e  scorgendo  in  eift 
la  vera  legione  dell'  obbligo  del  singolo  erede,  avrebbero  ensid^ 


(43)  L'opinione  di  tal  autore  abbiamo  dedotta  dairArndts  (|.  1522  p.  SSi» 
Gerstlacher  (§.  6  p.  Ì2)  e  Vangerow  (§.  521  p.  410),  non  avendo  potalo  pf«- 
curarci  il  giornale  Giessener  Zeitschr.  f.  Civilr.  u.  Proc  N.  F.  L  9  p.  4004SÌ 
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Rsito  UD  legato  imposto  a  più  eredi,  come  il  complesso  di  parecchi 
legati^  dei  quali  ogni  erede  veniva  ad  aggravarsi  col  fatto  delF  a- 
dizione.  In  armonia  con  ciò  questi  Giureconsulti  dovevano  sostenere 
Fobblìgo  dogli  eredi  prò  rata,  e  non  solidalmente;  ed  era  appunto 
questo,  secondo  il  Dabis,  che  voleva  esprimere  Paolo,  quando  nella 
L  17  de  duob.  reis  diceva  :  «  Si  ve  a  certis  personis  heredum  no- 
fc  minatim  legatum  esset,  sive  ab  omnibus  excepto  aliquo:  Àtili- 
a  cimis,  Sabinus.  Cassius  prò  hereditariis  parti  bus  totum  eos  lega- 
«  (um  debiluros  aiunt ,  quia  hereditas  eos  obligat;  idem  est  cum 
4t  omnes  heredes  nominantur  ».  Senza  distinzione  adunque  se  gli  e- 
redi  sieno  gravati  tutti,  o  solo  una  parte,  essi  dovranno  certamente 
tutto  il  legato  (  totum  legatum  heredes  debent) ,  ma  non  potranno 
«sser  tenuti,  che  ad  un'  obbligazione  prò  rata  e  non  solidale.  Le 
parole  quindi  prò  partibus  hereditariis  debituros  »  esprimerebbero 
aolo  la  negazione  delFobblìgo  in  solido,  e  non  un'opposizione  al  prò 
virili,  imperocché  in  tal  legge  il  Giureconsulto  farebbe  la  questione, 
se  esista  o  no  solidarietà,  e  non  s'  occuperebbe  guari  della  misura, 
secondo  la  quale  deve  esser  riparlilo  V  onero  fra  gli  eredi  gravati , 
come  fanno  invece  le  leggi  54  §.  3  e  124  de  leg.  I.  Queste  adun- 
que non  che  contraddire  al  testo  di  Paolo  non  farebbero,  che  ser- 
ykgìi  di  complemento.  E  a  tale  opinione  di  Paolo  si  sarebbe  unifor- 
Buato  il  Diritto  Giustinianeo,  come  si  deduce  dall' essersi  riprodotta 
te  leg.  di  Modeslino  (33  de  leg.  II),  nella  quale  V  espressione  prò 
porte  avrebbe  lo  stesso  significato. 

§•  16.  Secóndo  il  Gerstlaclier  (44)  può  dam  che  il  testatore 
teir  imporre  i  legati  lo  faccia  in  modo  generale:  Titio  centum  do 
Jego  —  heredes  mei  Titio  centum  danto  —  o  quisquis  mihi  be- 
re» eril  Titio  centum  dato.  In  tal  caso  i  legati  gravano  tutta  r  e- 
Vài6là:  <c  ex  universa  hereditate  legata  eroganda  sunt  ».  Cosi  sarebbe 
4li  intondersi  la  volontà  d'el  testatore.  E  siccome  coir  adizione  del- 
rmdità  Terede  deve  assoggettarsi  per  intero  ad  una  tal  volontà,  e 
ia-.eircoslanza  d'aver  ricevuto  una  sol  parte  delFeredità ,  non  può 
«nsre  alcuna  influenza  su  quest'  obbligo  in  sé  (Yerpflìchtung  an 
4li^},  cosi  é  che  dobbiamo  ammettere  in  ciascun  erede  l'obbligazione 
i|;.paeafe  il  legato  per  intero,  qualunque  sia  la  parte  d'  eredità, 
ch'egli  ha  ricevuta.  Ma  a  questa  maniera  di  vedere  rigorosa  sene 


<44)  Zur  Lehre  v.  d.  Rechirverhàllnifz  zwischen  mehrercn  mit  einem  Legati^. 
Masteten  Erben  uiid  dem  Legatar. 
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oppone  un'  altra  più  naturale,  e  più  confornae  perciò  alla  votooli 
del  testatore,  secondo  la  quale  dobbiamo  figurarci  Tobbligo  dì  pre- 
stare il  legato  diviso  fra  gli  eredi  nello  stesso  ohmIo,  come  hanno  paìte- 
cipato  dell'eredità,  cioè  prò  partibus  hereditariis.  Su  ciò  è  fondata  fei- 
ceptio  doli  che  gli  eredi  potrebbero  opporre  al  legatario,  che  dimandas- 
se loro  più  della  parte  proporzionale  alla  quota  ereditaria.  Ed  è  appaino 
quanto  fu  esposto  che  vorrebbe  secondo  l'autore  esprimere  AIncaii6 
nella  1. 15  de  jure  codicill.  XXIX.  7  (45).  Siccome  poi  Teccezione  di  do- 
lo appartiene  all'erede,  ogniqualvolta  i  legati  debbano  esser  dedotti  ex 
universa  hereditate,  cosi  nel  caso  del  legato  imposto  generaliter,  sari 
sempre  da  ammettetesi  come  regola  il  gravame  in  parti  propor- 
zionali alle  quote  ereditarie:  «  Legatorum  petitio  adversus  beredes 
«  prò  partibus  hereditariis  competit,  nec  prò  bis  qui  servendo  non 
«  sunt  onerari  coheredes  oportet  »  (33  De  leg.  II).  E  solo  laddove 
i  legati  non  dovessero  esser  tratti  dall'  intera  eredità ,  varrebbe  B 
principio  dell'  onere  in  parti  eguali,  il  che  secondo  il  GersUachef 
avrebbe  pur  sempre  luogo,  quando  una  sola  parte  degli  eredi  fosse 
gravata,  senza  distinzione  se  lo  siano  per  nome  proprio  o  per  ap- 
pellativo. Imperocché  qualunque  modo  di  nominare  sia  stato  oailo 
dal  testatore,  certo  dovrà  sempre  escludersi  l'intenzione,  che  i  %. 
gati  si  deducano  ex  universa  hereditate.  Se  invece  sieno  gravati 
tutti,  dovranno  prò  viriU  solo  nel  caso,  ove  tutti  vengono  nomioid 
per  nome  proprio  ;  dappoiché  solo  allora  possono  considerarsi  odMf 
perfettamente  eguali,  mentrechè  nel  caso  opposto,  ove  fossero  ao- 
minati  per  nome  appellativo,  devesi  presumere  V  intenzione  dd  Uh 
statore,  che  sia  dedotto  il  legato  «  ex  universa  hefeditcUe  n^^fi. 
nostro  interprete  passa  poi  alla  1.  17  de  duob.  reis,  e  dice  dio  il 
essa,  come  si  deduce  dal  titolo,  sotto  cui  è  posta,  deve  trattare  ^ 
legato  per  damnationem  :  Titius  aut  Maevius  Seio  decem  dato;  Afi 
qual  espressione  verrebbe  la  correalità.  È  questo  adunque  un  dÉ 
tutto  speciale,  in  cui  il  testatore  ha  impoìsto  esso  stesso  la  cori^ 
lità,  da  non  confondersi  con  l'obbligo  solidale,  che  esisterebbe  ^ifW 
trattasi  dell'intenzione  del  testatore,  che  tutto  il  legato  fosse  M: 
gato  ex  universa  hereditate.  Il  nostro  interprete  cerca  quuidlll 
conciliare  la  1.  17  de  duob.  reis  fondandosi  sulla  dififereofii»  m 


fà^)  Sed  cum  ea  testatoris  voluntas  fuerit,  ut  ex  universa  here£tà8ìi|^ 
gata  erogarentur,  dicendum  scriptis  [heredibus  prò  fiituram  doli  enctl^iiH 
si  amplius  quam  hereditaria  portio  petatur. 
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corre  Tra  Tobbligazione  solidale  e  la  correale.  Nella  prima  abbiamo 
tante  obbligazioni,  quante  sono  le  persone,  di  cui  ciascuna  è  tenuta 
a  prestare  al  creditore  Foggelto  per  intero  e  può  valersi  dell'exceptio 
solo  nel  caso,  che  quesf  oggetto  sia  stato  già  prestato  da  un  con- 
debitore. Non  casi  nell'obbligazione  correale,  ove  non  abbiamo  che 
Qua  sola  obbligazione,  colla  quale  sono  vincolati  tutti  insieme,  ben- 
ché come  nel  caso  precedente,  il  singolo  sia  tenuio  all'intero.  E  in 
conseguenza  di  tal  natura  dell'obbligazione  correale,  dice  il  nostro 
autore,  possono  sorgere  grandi  difficoltà.  Siccome  tutti  gli  eredi  sono 
obbh'gati  nello  stesso  modo,  per  la  stessa  obbligazione,  e  allo  stesso 
oggetto,  così  potrà  nascere  la  questione,  quale  dei  debitori  'debba 
prestare,  e  a  chi  debba  spettare  la  scelta  di  tal  debitore.  Il  diritto 
dì  scelta,  che  nel  legato  per  damnationem  spetta  al  gravato,  non 
può  naturalmente  esser  esercitato  da  parecchi  eredi ,  quanto  alla 
persona  che  debba  prestarlo  ;  poiché  non  sarebbe  da  sperarsi  un'ac- 
cordo su  questa  scelta.  E  d'altra  parte  questo  diritto  non  é  stato 
io  alcuna  maniera  concesso  al  legatario,  imperocché  nell'espressione 
«  Titius  aut  Maevius  Scio  decem  dato  »  non  si  trova  il  minimo 
indizio,  che  il  testatore  abbia  avuto  tal  intenzione.  E  per  conse- 
guenza, dice  il  Gerstlacher,  i  Giuristi  romani  avrebbero  potuto  ar- 
gomentare, che  non  essendovi  mezzo  di  definire,  chi  fra  i  gravati 
10  realtà  dovesse  soddisfare  al  legatario,  e  mancando  la  precisione 
oecessarìa  per  stabilire  un'obbligazione,  tal  disposizione  si  dovrebbe 
ccHQsiderare  come  inefficace.  D'altra  parte  altri  poteva  sostenere,  che 
la  particella  «  aut  »  dovesse  avere  nella  formola  :  «  Titius  aut  Mae- 
«  vius  Caio  decem  dato  »  il  significato  di  «  et  »,  e  provasse  la  vo- 
tpQtà  del  testatore  di  gravare  l'erede  prò  virili.  Ed  é,  secondo  il 
D^ttiro  autore,  questo  disparere,  che  deciderebbe  Paolo  nella  1.  17 
dtaia,  dicendo  a  prò  hereditariis  partibus  totum  legatum  debent  ». 
(^  il  Paolo  accetterebbe  la  validità  del  legato,  e  l'obbligazione 
jet,  ogni  singulo  erede  all'intero,  in  corrispettivo  della  quota  ere- 
dibria.  Alla  qual  conclusione  viene  il  nostro  interprete,  dando  al 
«^DTO  »  il  senso  di  :  «  in  cambio,  invece  »  e  iraducendo  l' intero 
)^s(o  di  tal  modo:  <c  ogni  erede  deve  prendere  tutto  il  legato  sulla 
Moa  quota  ereditaria,  e  prestarlo  per  intero  in  cambio  di  questa 
t'quota  ».  A  maggior  conferma  di  tale  interpretazione  l'  autore 
erede  opportuno  di  leggere  colla  vulgata:  in  totum,  mentre  nella 
l^ìcmatina  si  ha  semplicemente  totum,  e  di  aggiungere,  sempre  colla 
lalgata^  1'  in  totum  nell'  inciso  «  quia  hereditas  »  leggendo  cioè  : 
«  in  totum  eos  legatum  debituros  aiunt,  quia  hereditas  in  totum 
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«  eos  obligat  ».  Per  rendersi  poi  ragione  del  perchè  Paolo  usi  ìt- 
spressione  artificiosa:  c<  prò  hereditariìs  partibus  totnm  debitans  », 
per  dire  che  l'erede  è  tenuto  air  intero,  il  Gerstlacher  asserisce  che 
il  Giureconsulto  abbia  ciò  fatto  per  escludere,  che  in  lai  caso  *>• 
vesso  darsi  quella  exceptio  doli,  che  F  erede  avrebbe  avuta  fid 
caso,  che  fosse  egualmente  tenuto  alFintero,  perchè  il  legalo  era 
erogato  ex  universa  hereditate. 

§.  17.  Il  BPlnz  (46)  parte  dalla  supposizione,  che  la  lej^e.n 
de  duob.  reis  parli  d'un  legato  per  vindicationem,  mentre  ^h«  h 
legge  54  §.  3  e  124  de  leg.  1  si  occuperebbero  invece  rf  m  le- 
gato per  damnaticnem  (p.  914).  Prima  di  tutto  Fautore  si  prava 
a  dimostrare,  che  nel  testo  della  legge  17  citata  le  parole  «  a  cer- 
tis,  ab  omnibus  »  non  si  oppongano  alla  sua  asserzione,  cioè  che  il 
legato  nella  detta  legge  sia  imposto  per  vindicaùionem  ;  imperoc- 
ché, egli  dice,  era  d'uopo  ricorrere  a  tali  espressioni  anche  in  cpc- 
sla  specie  di  legato,  se  di  più  eredi  voleasi  gravare  una  sola  parte, 
E  per  conferma  che  si  potesse  lasciare  un  legalo  per  vindicatio- 
nem, anche  indicando  le  persone  gravate,  cita  la  I.  86  §.  1  de  leg. 
1.,  in  ctii  è  detto,  che  il  legatario  può  vindicare  la  cosa  legala, 
tuttoché  sia  accennato  agli  eredi,  che  la  debbano  soddisfare.  Dopo 
ciò  il  nostro  autore  non  si  ferma  alla  possibilità  della  sua  asser- 
zione, ma  s'adopra  bensì  a  provarne  la  effettiva  esistenza-  Trattia- 
dosi,  egli  dice,  d'un  legato  per  vindicationem  la  cosa  legata  usciva 
direttamente  dalFeredità,  e  gli  eredi  erano  obbligati  per  il  senplice 
fatto  di  possedere  l'eredità  stessa.  Presupposto  un  legato  per  violi- 
cationem  non  era  più  dunque  la  parola  obbligatoria  del  testatore,  ^be 
imponeva  agli  eredi  la  cessione  della  cosa  legata,  ma  invece  emb 
cosa  stessa,  era  Feredità  che  produceva  questo  effetto.  Né  saieM^e 
facile  supporre,  che  la  I.  17  de  duob.  reis.  abbia  voluto  esprima 
un'idea  diversa  usando  del  motto  «  hereditas  eos  obligat  »;  e  se 
Paolo  dice:  «  prò  hereditariis  partibus  debituros,  quia  hereditas 
<c  eos  obligat  »  questo  vorrebbe  secondo  il  Brìnz ,  significare  ap- 
punto che  ove  obbliga  Feredità,  o  (ciò  che  per  Fautore  sarebbe 
identico)  ove  si  tratta  d'  un  legato  per  vindicazione,  ivi  ikmi  poò 
aver  luogo,  che  una  divisione  per  parte  ereditaria.  Ove  invece  il 
legato  sia  imposto  per  damnationem,  ivi  può  farsi  la  divisiQBejwv 
parte  virili.  Anche  ima  prova  delF esistenza  del  legalo  per  vpdi- 
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cati<mein  presta  air  autore  nella  detta  legge,  l'espressione  to/wm  de- 
biiuros  aiunt,  espressione  che  risolve  un  dubbio  in  proposito.  Poi- 
ché nel  caso  trattato  dai  Giureconsulti  citati  da  Paolo ,  che  una 
sola  parte  di  eredi  sia  gravata,  solo  per  il  legato  per  viodicazione 
poteva  farsi  la  questione,  se  questa  parte  di  eredi  debba  prestare 
tutto  il  legato,  mentre  riceve  hereditate  solo  una  parte  di  questa 
cosa  ;  dubbio  che  non  poteva  egualmente  presentarsi  nel  legato  per 
damnatianem,  in  cui  perciò  la  decisione  sarebbe  stata  superflua. 
E  nel  caso  del  legato  per  vindicationem ,  era  tanto  facile  la  con- 
troversia, che  anzi  abbiamo  una  legge  esplicita  (81  §.  4  de  leg.  1), 
che  fermandosi  al  carattere  del  legato  per  vindicazione,  nega  que- 
sta obbligazione  in  totum.  Ma  siccome  in  tal  ipotesi  è  sempre  vo- 
lontà del  testatore,  che  il  legatario  consegna  F  intero  legato,  cosi 
Atilicino ,  Sabino,  ,Gassio  e  Paolo,  che  U  cita  avrebbero  invece  de- 
ciso nella  1.  17  de  duob.  reis,  che  si  venisse  ad  applicare  il  Se- 
natoconsulto  Neroniano ,  ponendo  così  sugli  eredi  gravati  l'obbligo 
anche  per  quelle  parti  della  cosa  legata,  che  nella  divisione  eredi- 
taria spettassero  agli  eredi  esenti  dalV  onere.  —  Tanto  sul  legato 
per  vindicazione  e  sulla  legge  17  che  ne  fa  parola.  Per  il  legato 
per  damnationem,  del  quale  trattano  la  leg.  124  e  54  §.  3  de  leg.  1., 
Il  Brìnz  accetta  il  principio  espresso  dalla  prima:  «  Si  heredes  no- 
«  minalim  enumerati  dare  quid  damnati  sunt. . . .  personarum  enu- 
«  meratio  hunc  effectum  habet,  ut  exaequenlur  in  legato  prae- 
<c  stando  »  :  Se  gli  eredi  sono  nominati  per  nome  proprio  debbono 
parti  eguali,  se  per  nome  appellativo  parti  ereditarie.  Ciò  se  siano 
gravati  tutti.  Se  invece  è  gravata  una  sola  parte  avrà  luogo  la  di- 
visione prò  parte  virili,  e  la  ragione  sta  «  forse  appunto  neir  aver 
<A>bligato  del  legato  solo  una  parte  dell'eredità  »,  col  che  si  è  mo- 
strato di  recedere  dall'eredità  come  criterio  di  divisione.  Dopo  ciò, 
conclude  l'autore,  ci  pare  che  nel  diritto  moderno  possa  dirsi,  che 
«ve  il  legato  sia  imposto  come  obbligazione  reale  gravante  l' ere- 
dità, debba  applicarsi  la  1.  17  de  duob.  reis;  ove  per  lo  contrario 
tita  stabilito  come  un'obbligazione  i^er^ona!^  degli  eredi  abbiano  in- 
vece a  produrre  il  loro  effetto  le  1.  54  §.  3  e  124  de  leg.  1. 

§.  18.  Una  interpretazione  non  meno  nuova  di  quella  del  Brinz 
ei  dà  il  Prof.  Serafini.  Egli  nelle  sue  istituzioni  di  Diritto  Ro- 
nano  si  esprìme  cosi:  «  Se  il  testatore  non  ha  designato  la  per- 
«  sona,  che  debba  prestare  il  legato,  o  ne  ha  gravato  in  genere 
«  tutti  gli  eredi,  questi  debbono  prestarìo  in  proporzione  della  loro 
a  quota  ereditaria.  Che  se   tutti  o9  alcuni  degli  eredi  sono  stati 
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«  gravali  del  legato  nominallvamenle,  ciascuno  è  obbligalo  per  una 
«  porzione  virile,  salvochè,  s'intende,  il  testatore  non  abbia  maoife* 
«  stato  una  volontà  contraria  (47)  d.E  cita  le  leggi  124  de  leg.  1  « 
54  §.  3  eod.  Riguardo  poi  alla  1.  17  de  duob.  reis  ci  rimanda  alta 
dissertazione  da  lui  pubblicata  neirArcbivio  Giuridico  ;  (48)  diceado 
che  la  contraddizione  che  pare  scaturire  da  essa  legge  bob  è  cbe 
apparente.  Per  il  Serafini  tal  testo  va  distinto  in  due  parti.  IWh 
prima  Paolo  riporterebbe  V  opinione  d'  Atilicino  Cassio  e  Sabino, 
opinione  senza  dubbio  contraria  a  quella  esposta  dagli  altri  Giure- 
consulti nei  testi  sopra  citati  ;  nelFaltra  Paolo  farebbe  V  api^'eoa- 
mento  di  tal  opinione,  dicendo  che  ciò  che  Atilicino  Sabino  e  Cas- 
sio asseriscono  (  aiunt  )  avvenire  nel  caso ,  che  il  legato  è  impo- 
sto ad  alcuni  eredi,  ha  valore  quando  il  legato  è  imposto  a  tutti: 
«  idem  est,  cum  omnf^s  nominantur  ».  K  errore  quindi,  in  cui  sa- 
rebbero incorsi  tutti  gli  interpreti  starebbe  appunto  nel  ritenere, 
che  Paolo  abbia  fatta  propria  V  opinione  dei  Giureconsulti  da  lui 
citati,  spiegando  «  T  idem  est  »  nel  senso  di:  «lo  stesso  avviene  », 
mentre  quasi  sempre.  Paolo  per  esprimere  il  rapporto  di  eguaglianza 
usa  invece  dell'espressione  :  <c  idem  est  et  »,  come  il  Serafini  prova 
citando  123  frammenti  di  tal  autore.  E  tuttoché  egli  confessi,  che 
r  idem  est  possa ,  in  qualche  caso,  aver  lo  stesso  significato  di 
((  idem  est  et  »,nonne  discende  per  questo,  egli  dice,  che  noi  dob- 
biamo appunto  attribuirgli  un  tal  significato,  quando  col  farlo  met- 
tei'emmo  in  contraddizione  il  nostro  Giureconsulto  con  la  massima 
razionale  cosi  chiaramente  espressa  da  altri  giuristi  romani,  a  Vi- 
dem  »  adunque  avrebbe  nel  nostro  testo  il  senso  di  hoc,  come  ci 
autorizzano  a  crederlo  non  solo  i  migliori  lessicografi ,  per  i  quali 
r  idem  può  avere  il  significato  di  hic,  iUe,  iste;  ma  Fuso  fatto  di 
questa  parola  nel  medesimo  senso  dallo  stesso  Paolo  in  altri  70 
frammenti.  Facendosi  finalmente  a  spiegare  il  perchè  il  passo  dd 
nostro  Giureconsulto,  si  trovi  sotto  il  titolo  de  duobus  reis,  il  Se- 
rafini ammette  con  i  Gentili  ed  alcuni  autori  moderni,  che  la  nostra 
legge  possa  trattare  d'un  caso  di  correalità ;  ma  ciò,  egli  dice,  nulla 
osta  alla  data  interpretazione.  Dappoiché  la  correalità  è  stabilita  a 
favore  del  legatario,  perch'egli  possa  da  ciascun  erede  pretendere 
Finterò  legato,  ma  essa  non  altera  punto  la  posizione  degli  eredi  tra 


(i7)  Insl.  Parie  11  §.  212  p.  2?3. 
(48)  Voi.  VII.  fas.  1  e  2  p.  128-1 U. 
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loro,  Tra  i  quali  mediaDle  il  diritto  di  regresso  viene  a  farsi  la  me- 
desima divisione  dei  legato,  quale  avrebbe  avuto  luogo,  se  la  cor- 
realità  non  fosse  esistita.  Dopo  tutto  ciò  può  concludersi,  che  la 
teg.  17  non  porti  alcuna  contraddizione  nelle  nostre  fonti,  perchè 
essa  QOQ  contiene  che  la  citazione  del  disparere  di  alcuni  Giure- 
eoDSQlti  alle  regole  accettate  nelle  Pandette  ;  disparere  che  non  può 
esser  passato  in  esse,  una  volta  che  il  Giureconsulto  che  ce  le  ri- 
porta rha  respinto,  mettendosi  neir ultima  parte  del  testo  in  per- 
fetta consonanza  colle  norme  già  stabilite  in  altre  parti  del  Digesto. 

Christian  Mehlhaff 
C'o  di  diritto  nell'Università  di  Mosca. 
(Contintia) 
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LE  CONVENZIONI  PER  CORRISPONDENZA  EPISTOLARE  (1) 


§.  I.  Questo  tema  tanto  dibattuto  non  si  può,  a  nostro  aTviso, 
altrimenti  spedire,  che  con  molte  distinzioni.  I  veri  principii  talvolta 
emergono  ex  variis  causarum  figuri s,  ex  pluribus  visianibiis 
(linguaggio  dei  giureconsulti  Romani).  Noi  dunque,  premesse  te 
varie  analisi,  riserviamo  alla  conclusione  la  sintesi  dei  principa. 

§.  IL  Un  mio  corrispondente  offrendomi  derrate,  o  merci  a  « 
prezzo  deiermi/jato,  aggiunge,  che  risolvendomi  iodi  farne  Facqui* 
sto,  non  ho  che  a  pagare  immediatamente  il  prezzo  alla  persona 
che  egli  designa,  dimorante  nella  stessa  mia  città:  ini  risolvo  e 
pago,  riportando  quitanza.  Oppure  ricevuta  lettera  dal  mio  corri- 
spondente, spedisco  subito  senz'altro  avviso  per  la  ferrovia  al  suo 
indirizzo  le  merci  che  mi  richiede,  contentandomi  del  prezzo  che 
mi  offre  e  obbedendo  all'  appostavi  condizione  o  al  desiderio  espres- 
somi di  pronta  spedizione,  se  accetto  T  offerta.  Ovvero  infine  mi 
affretto  ad  eseguire  il  mandato  epistolare  del  mio  corrispondente  e 
contenendomi  nel  limite  del  prezzo  massimo  fissatomi ,  compro  per 
lui  la  casa,  o  villa  indicatami,  in  via  d'urgenza,  senza  por  tempo 
in  mezzo,  a  seconda  dell'  espressa  preghiera  mandatami.  In  tutti  qi»* 
sti  casi  il  vinculum  juris  si  forma  tra  noi  due ,  e  le  relative  ob- 


li) La  questione,  in  qual  momento  e  in  qual  luogo  si  debba  rìteoere  pei» 
fello  il  conlraUo  conchiuso  «rra  persone  lontane,  è  risolta  in  vano  senao  dagli 
autori  e  dai  U'ibunali  (Vedi  Serafini ^  Scrini  germanici^  Dissertaziooe  prìmai^ 
Napoli  1861;  //  Telegrafo  in  relazione  alla  giurisprudenza,  Pavia  1862, capo 
V;  PiffOBBiy  in  queslo  Archivio  voi.  VI.  pag.  3  e  segg.).  Tanto  più  dobbìaino 
essere  grati  alF  illustre  Consigliere  Pescatore  di  averci  permesso  di  ìnserìne 
nel  noslro  periodico  questa  graziosa  memoria  eh'  egli  aveva  scritta  per  V  ottiflio 
Giornale  delle  leggio  diretto  dall'egregio  Avv.  Cassini. 

(Nota  del  DmETTORB). 
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tiligazioni  si  stabiliscono  a  carico  del  mio  corrispondente,  prima 
ancora,  che  la  mia  accettazione  delV  offertomi  contratto  gli  sia  no- 
tificata per  lettera.  E  ciò  avviene  per  doppia  ragione;  vale  a  dire, 
perchè  i  fatti  della  mia  accettazione  sono  di  lor  natura  compiuti 
affatto  ed  irrevocabili  per  parte  mia,  e  perchè  lo  stesso  offerente 
dichiara  nei  suddivisati  casi,  o  dimostra  apertamente  di  accettarne 
le  conseguenze  immediate ,  sebbene  non  ancora  notificategli.  Così  la 
formazione  del  vincolo  giurìdico  per  sola  forza  di  accettazione,  ben- 
ché non  ancora  pervenuta  a  notizia  deir  offerente,  è  tal  cosa  in- 
nanzi tutto  che  dipende  dal  volere  ben  determinato  dell'  offerente 
medesimo  non  che  dal  fatto  di  accettazione  emessa  in  modo  che 
r  accettante  non  la  possa  più  richiaVnare. 

§.  III.  La  notizia  che  V  ofiierente  riceva  dell'  avvenuta  accetta- 
zione  non  è  certamente  condizione  da  annoverarsi  inter  substan- 
iialia  cantracti4s:  che  altrimenti  non  vi  potrebbe  derogare,  salva 
la  sostanza  del  vincolo  contrattuale,  il  volere  deir  uomo.  Il  concorso 
attuale  di  due  volontà,  benché  avvenuto  a  distanza,  ma  perseverante, 
in  idem  placitum  sino  ad  un  tempo,  ecco  la  sostanza  del  vincolo: 
la  cognizione  contemporanea  dal  lato  di  tutti  i  contraenti,  potendo 
talvolta  mancare,  senza  che  ne  sia  impedita  la  formazione  del  vin- 
cola giuridico,  tutto  al  più  sarà  da  discutere  se  possa  rifesirsi  inter 
naturalia  contractus. 

Epperò  se  nella  lettera  al  suo  corrispondente  T  offerente  di- 
chiara espressamente  che  non  appena  consegnato  alla  posta  V  atto 
di  accettazione  consente  di  rimanere  obbligato  sin  da  quel  punto, 
sebbene  per  la  distanza  non  possa  arrivargli ,  se  non  qualche  giorno 
dopo,  la  lettera  di  accettazione ,  e  non  ostante  la  sua  incertezza  per- 
sonale nel  tempo  intermedio,  nissuno  dubiterà  che  non  si  sia  for- 
mato il  vinculum  juris  sin  dal  punto  deir  accettazione  impostata 
a  quae  per  rerum  naturam  sunt  certa ,  non  morantur  obligationem , 
licet  apud  nos  incerta  sint  »  (Inst.  de  Verb.  Obi.  §.6).  In  senso  in- 
verso, dichiarandosi  espressamente  dall'offerente  che  non  intende  ob- 
bligarsi se  non  dopo  che  avrà  ricevuto  la  lettera  di  accettazione,  que- 
sf  ultimo  istante  sarà  certamente  il  tempo  del  conchiuso  contratto. 
Il  dubbio  si  riduce  ai  casi  in  cui  né  espressamente  né  altrimenti  si 
sia  fatta  dair  offerente  1'  una  o  1'  altra  speciale  dimostrazione. 

§.  IV.  Offro  per  lettera  al  mio  corrispondente  un  contratto  sen- 
z' altro  aggiungere  circa  al  modo  e  al  tempo  di  accettazione:  ei 
non  risponde  subito:  ponderate  per  bene  le  sue  convenienze,  sol- 
tanto parecchi  giorni  dopo,  che  il  corriere  tornò  al  mio  paese  senza 
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risposta  né  affermativa  uè  negaliva,  il  mio  corrispoDdenfe  sì  rìstAse 
e  consegna  alla  posta  la  lettera  di  accettazione;  la  quale  però  oop 
mi  perviene  se  non  quando,  avendo  io  già  disposto  altrimenti,  bò 
impostato  air  indirizzo  del  mìo  corrispondente  la  revoca  dell*  offisrtt 
che  anch'  essa  (poniamo)  si  trova  ancora  per  via.  Dico  che  la  let- 
tera di  accettazione  non  apporterà  a  mio  carico,  in  questa  specie  $ 
casi,  veruna  obbligazione  convenzionale.  Il  princìpio  che  V  oOèrti 
notificata  perdura  giuridicamente  sino  alla  notificazione  contraria, 
è  vero,  ma  non  è  solo:  un  altro  principio  e'  insegna,  che  la  parità, 
r  eguaglianza  di  condizioni  tra  ambe  le  parti  f aequalitas ,  aequitài»^ 
è  la  pib  sicura,  la  più  legittima  interprete  del  tliritto  conveoziO; 
naie:  ora  sospesa  Y  accettazione  deir  offerta,  al  contegno  delibera- 
tivo del  mio  corrispondente  corrisponde  giuridicamente  una  pari  ri- 
serva, un  simile  diritto  di  disporre  liberamente  sulle  cose  mie: 
r  offerta  persevera  compatibilmente  a  queste  due  libertà  di  diritto, 
e  il  mio  corrispondente  potrà  bensì,  quandochessia  accettare  t^d^ 
lietamente  la  mia  proposta  non  rivocata,  ma  il  successo  deflnitivd 
di  questa  valida  accettazione  dipenderà  dalP  evento,  vale  a  (Sft 
dalla  condizione,  che  air  offerente  ne  giunga  l'avviso  re  integra. 
In  questo  senso,  nella  suddivisa ta  specie  di  casi,  si  dirà  retbh 
mente,  che  il  vincolo  giuridico  assoluto  non  è  formato,  prima  die 
r  offerente  ne  abbia  ricevuto  notizia. 

§.  V.  Ma  (per  contraria  ipotesi)  io  rispondo  subito,  e  coo- 
segno  il  mio  atto  di  accettazione  allo  stesso  corriere  che  rìtonu  al 
paese  deir  offerente.  Dico,  che  qualunque  interrogazione,  qualnmioe 
offerta  includono  la  concessione  del  tempo  indispensabile  per  ntts- 
dare  la  risposta  :  dico,  che  consegnando  io  Y  accettazione  alla  post», 
donde  non  la  posso  più  richiamare,  sono  già  sin  d'ora  e  per 
forza  di  un  evento  che  non  può  fallire,  inevitabilmente  obbligata, 
epperò  lo  stesso  vincolo  giuridico  deve  sin  da  ora  strjogere  Vtìk^ 
rente  a  tenore  del  principio  testé  accennato,  che  pareggia  sempre 
le  condizioni  di  entranbe  le  parti,  dove  la  convenzione  non  tBdÀri 
diversamente.  Dico  che  la  clausola,  che  richieda  al  corrìspoudMÉ 
un'  accettazione  irrevocabile ,  riservando  all'  offerente  stesso  il  dfriHiè 
di  annullarne  gli  effetti  nel  tempo  intermedio,  non  si  può  MthttìBi^ 
dere.  Dico  infine,  nel  sistèma  deir  interpretazione  contraria  h  Mie 
dell'  accettante  resterebbe  incerta  e  in  balla  dell'  offerente,  il  (jM 
non  si  desse  premura  di  notificare  all'  accettante  di  avere  rmlfUèàHè 
ricevuta  la  notizia  della  sua  accettazione,  E  ne  conctado,  "cte 
data  immediatamente  l'accettazione  nasce  inter  absenies,  aflèW 
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immediatamente,  il  vìncolo  di  diritto.  Tuttavia  notate,  non  esservi 
attedi  accettazione,  che  possa  vincolare,  tinche  esso  resta  in  balìa 
dell'  accettante,  il  quale  abbia  il  mezzo  sicuro  di  rivocarlo  con  un 
Spaccio  contrario  e  più  celere;  il  che  succede  se  tra  i  due  paesi 
è^'slono,  oltre  la  posta  ordinaria ,  comunicazioni  telegrafiche.  In  que- 
sto caso,  anche  impostato  1'  atto  di  accettazione  resta  in  mia  facoltà 
^'ca  e  giuridica  annullarlo  prima  che  arrivi  al  destinatario,  preve- 
DOidolo  con  un  telegramma,  che  risponda  negativamente  all'  offerta 
fe^  diffidi  il  corrispondente  che  non  abbia  a  tener  conto  della  missiva 
coi  ricevesse  più  tardi.  Adunque  sta ,  che  V  atto  di  accettazione 
Ubnoediata  produce  il  suo  effetto  immediato,  a  condizione  però  che 
non  esista  tra  i  due  paesi  altra  comunicazione  più  celere,  o,  se 
esista,  Faccettante  si  sia  servito  di  quella. 

§.  VI.  Quello,  che  dissi  superiormente  sulla  perseveranza  giu- 
rìdica deir  offerta  non  rivocata,  intanto  che  il  corrispondente  non 
la  accetta  né  la  rifiuta,  deve  intendersi  cosi  che  non  siano  ancora 
trascorsi  tali  fatti  e  tale  tempo,  da  doversi  intendere  rivocata  taci- 
tamente: dico,  secondo  le  circostanze  dei  cm  jiidicem  aestima- 
iwrum.  Vuole  egli ,  V  offerente ,  prevenire  un  pericoloso  arbitrio  ? 
prestabilisca  egli  stesso  nella  sua  proposta  un  termine,  trascorso  il 
quale  la  proposta  stessa  si  abbia  a  considerare  come  non  avve- 
nuta. 

%  VII.  Quid,  se  il  proponente  per  lettera,  stabiUto  un  termine 
(v.  gr.  di  quindici  giorni)  per  accettare  o  rifiutare,  vi  aggiunga 
poa  sua  promessa,  obbligandosi  di  non  rivocare,  pendente  il  pre- 
fisso termine,  il  contratto  da  lui  offerto  ?  —  Se  io  rispondo  immedia- 
tamente accettando  intanto  la  fattami  promessa  di  non  ritrattare  la 
otferta ,  e  riservandomi  di  deliberare  in  merito  nel  termine  convenuto, 
ne  nasce  immediatamente  un  vincolo  giuridico  simile  a  quello  d' una 
promessa  di  vendere,  accettata  senza  corrispondente  promessa  di 
jpomperare.  Gravissimi  autori  opinano,  che  tale  vincolo  si  formi  senza 
bisogno  di  accettazione,  la  quale  in  utilibus,  a  loro  parere  si  debba 
sempre  presumere.  Noi  crediamo  necessario  un  qualche  fatto  o  ar- 
IBOfoento  esterno,  non  solo  perchè  mille  riguardi  ci  possono  sconsi- 
^iare  da  accettare  anche  un  mero  vantaggio  offertoci  da  una  terza 
persona;  ma  ancora  perchè,  a  voler  supporre  la  realtà  di  un  atto 
ifff$vtale  di  accettazione,  esso  sarebbe  per  sé  stesso  incapace  di 
qr^re  un  rapporto  giuridico,  essendo  esclusa  la  volontà  di  produrre 
Qp  effètto  estemo  dalla  stessa  mancanza  di  ogni  significazione  este- 
ciere^  dal  silenzio  assoluto  che  supponiamo.  Certamente  chi  riceve 
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e  ritiene  una  scrittura  aiotivata  di  obbKgazione  altrui  a  suo  favore^ 
ovvero  il  chirografo,  portaute  già  un  suo  debito,  che  gli  viene  re- 
stituito, acquista  senza  bisogno  di  accettazione  espressa,  nel  primo 
caso  un  diritto,  nel  secondo  caso  la  sua  liberazione,  ma  il  ricevere 
e  ritenere  una  scrittura  sono  fatti  esteriori  interpretati  conoe  sifB- 
cienti  air  uopo  dalla  pratica  universale.  E  cosi  ueir  argomento  testé 
detto,  come  negli  altri  superiormente  trattati,  si  dovrà  pur  sempre 
tenere  in  conto  la  consuetudine  generale,  le  pratiche  commercia, 
0  le  locali  e  specialmente  i  modi  tenuti  nelle  relazioni  antecedenti 
abituali  tra  i  due  corrispondenti.  Con  tali  elementi  si  farà  una 
retta  applicazione  ai  casi  emergenti  dei  principii  astratti,  che  finora 
siamo  venuti  svolgendo. 

§.  Vili.  Ma  perchè  tanta  fatica  per  determinare  il  punto  pre- 
ciso, in  cui  si  forma  il  vincolo  contrattuale?  Innanzi  tutto  questo 
punto  determina  il  luogo  del  contratto,  e  il  luogo  talvolta  segna  la 
competenza  giudiziaria,  e  (  quel  che  più  importa  )  le  leggi  da  cui 
il  medesioM)  deve  essere  regolato  in  riguardo  alla  sua  validità  ed 
a'  suoi  effetti.  Poi  non  nato  ancora  il  vìncolo,  la  proposta  rimane 
annientata  dalla  revoca  dell'  offerente,  dalla  morte  o  da  incapacità 
civile  sopraggiunte  a  lui  od  al  suo  corrispondente,  cessando  allori 
per  rerum  naturam,  la  possibilità  di  trattative  ulteriori. 

La  revoca  della  proposta,  e  la  morte  o  V  incapacità  soprag* 
giunte  air  una  od  air  altra  parte  sono  generalmente  poste  sulla  me- 
desima linea  e  come  operanti  sempre,  ciascuna  di  esse,  in  identi- 
che contingenze  identico  effetto.  Il  che  non  mi  sembra  esatto  io 
senso  assoluto.  Per  esempio  nel  tema  discusso  più  sopra  al  numero 
quarto,  inclino  a  credere,  che  la  morte  sopravvenuta  air  offerente, 
dopo  impostata  la  lettera  di  accettazione,  e  prima  che  questa  abbia 
potuto  arrivargli,  non  impedirebbe  F  obbligazione  a  carico  degli 
eredi.  Gli  è  che  Y  atto  di  accettazione  impostato  ed  irrevocabile  già 
produce  un  vincolo,  dipendente  solo  dalla  condizione,  che,  giungendo 
la  lettera,  Y  offerente  non  abbia  ancora  disposto  altrimenti  della 
cosa  sua.  Verificandosi  questa  condizione,  Y  obbligazione  si  avvera, 
e  si  trasmette  agli  eredi  dell'  offerente,  come  già  nata  prima  della 
di  lui  morte. 

§.  IX.  Concludo:  —  Generalmente  gli  autori  stringono  la  que- 
stione tra  due  soli  termini:  una  risoluzione  concorde  del  problema 
era  impossibile,  ed  ora   dissentono  più  che  mai:   trovo  a  questo 
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proposito  una  strana  asserzione  nei  nuotivi  di  una  decisione  di  corte 
saprema:  essa  è  un  errore  di  fatto  del  decidente  (1). 

§.  X.  Mi  riassumo  e  dico  risultare  dalle  premesse  analisi  i  se- 
guenti principi!: 

1.  Non  dovere  tenersi  in  conto  di  atto  giuridico  di  accettazio- 
ne, nelle  trattative  inter  absentes,  se  non  quello  emesso  in  modo 
dalT  accettante,  che  egli  noi  possa  più  richiamare ,  e  Sebba  inevi- 
labilmente  pervenire  più  tardi  a  notizia  dell'  offerente. 

2.  Emesso  e  divenuto  irrevocabile  r  atto  di  accettazione  forma 
istantaneamente,  e  benché  non  ancora  pervenuto  a  notizia  dell*  offe- 
rente, il  vincolo  giuridico  per  entrambe  le  parti  nei  casi  seguenti: 

a)  Se  r  offerente  avrà  dichiarato  espresso  il  suo  volere  in 
questo  senso; 

b  )  Se  questo  volere  sia  implicito  nelle  condizioni  delF  offerta 
medesima  (supra  n.  2  e  3)  ; 

e)  Se  il  corrispondente  abbia  immediatamente  accettalo,  cioè 
mandato  V  atto  di  accettazione  si,  che  più  celeremente  non  avrebbe 
potuto  (n.  5). 

d)  Che  se  differisce  per  qualche  tempo  entrando  in  delibera- 
zione sulle  proprie  convenienze,  la  ritardata  accettazione  non  vin- 
colerà r  offerente,  se  non  in  quanto  gliene  pervenga  la  notizia  re 
integra. 

Ck)si  la  condizione  veramente  sostanziale  ed  imprescindibile  in 
ogni  specie  di  casi  si  è  V  emissione  dell'  atto  di  accettazione  in 
modo,  che  T  accettante  noi  possa  più  richiamare:  e  ciò,  inter  pre- 
sentes,  implica  naturalmente  la  notizia  simultanea  che  il  proponente 
acquista  dell'  accettazione  che  si  dichiara  :  ma  questo  è  1'  effetto 
naturale  della  presenza  dei  contraenti,  non  esigenza  della  ragione 
giuridica  che  s' imponga  necessariamente  alla  formazione  di  qualun- 
que vincolo  contrattuale. 

M.  Pescatore 
Consiicliere  di  Cassazione. 


(i)  V.  La  Giurisprudenza  (giornale)  an.  1872  pag.  115,  116.  Demo- 
Inibei  trnn.  12  ed  Br.  N.  60  e  S4^g. 


Digitized  by 


Google 


STUDIO 
COMPARATIVO  DELLE  LEGISLAZIONI  GIVIU 
DEI  VARI  CANTONI  DELLA  SVIZZERA 


I  cantoni  della  Svizzera,  pochi  eccettuati  (i)  i  quali  sono  retti 
da  antichi  statuti,  lianno  tutti  codici  civili  completi.  L'imziati¥ft 
spetta  al  cantone  di  Vaud,  che  si  diede  un  codice  civile  fio  dal 
1819;  poi  vennero  Sema  (1827)  Lucerna  (1831-1839)  il  caotoo 
Ticino  (1837)  Friburgo  (1834-1843)  Solura  (1841-1847)  Arg<h 
via  (1847-1855)  Zurigo  (1854-1856)  Neuchàtel  {{835)  Appenda 
(1860)  Grigioni  (1862)  e  Sciaffu8a(ìm>):  -  Ginevra  e  A  Oùh 
ra  Bernese  conservano  il  codice  Napoleone  OMMiificato;  i  eaalODi 
di  Turgovia,  Zug,  NiedwaMen,  Glarus  e  la  città  di  JBimfea 
hanno  progetti  piii  o  meno  avanzati  ;  i  cantoni  di  Berna  e  (tei  2V- 
cino  stanno  rivedendo  ì  loro  codici.  Ed  ora  si  pensa  di  fondere  tolte 
queste  leggi  in  un  codice  solo.  Non  sarà  quindi  inopportuno  che, 
sulle  traccie  del  rapporto  fatto  a  nome  della  società  dei  gkinsti  di 
Bei'na  (2),  io  faccia  conoscere  brevemente  ai  lettori  dell'  Aytihmih 
quale  sia  la  legislazione  della  Svizzera,  e  quali  le  difEerenze  prinei^ 
pali  fra  le  leggi  dei  vari  cantoni. 

I  diversi  sistemi  .di  diritto  privato  svìzzero  possono  classifioirai 
nelle  seguenti  quattro  categorie  (3;. 


(1)  Essi  sono  :  S.  Gallo,  Appenzeil  (Beno  iiiL),  UHy  Schwjfz^  QbumUti^ 
Glarus  e  Basilea  Città, 

(2)  11  rapporto  é  del  prof.  Carrard  e  si  legge  nella  Zeitschrift  des  berph 
sehen  Jurislen-Vereins  Band  IX,  N.  5.  6.  Su  questo  periodico  vedi  la  ipia.  j^* 
vista  del  movimento  giuridico  nei  cantoni  tedeschi  della  Stazzerà  {kréi^ 
giuridico  Voi.  11,  p.  303  e  segg.) 

(3)  Vedi  ZeitschHft  des  bern,  Jur.   Vereins  IX  p.  14i. 
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1.  II  codice  di  Zwri^o,  lavoro  perfeltamente  originale  diventalo 
poi  modello  dei  codici  di  Sciafftisa,  Turgovia,  Ztig,  Niedwàlden, 
di  una  parte  del  cantone  di  Glarus  e  dei  Grigimi.  Tutti  questi 
codici  hanno  orìgine  comune  neirantìco  diritto  alemanno.  Le  legi- 
slazioni di  San  Gallo  e  di  Basilea  Città  presentano  analogia  con 
quelle  di  questo  groppo  che  comprende  sostanzialmente  i  cantoni 
orientali,  che,  come  è  noto,  sono  i  più  industriali  e  in  maggioranza 
di  religione  protestante. 

2.  Le  legislazioni  di  Berna,  Lucerna,  Argovia  e  Solura,  can- 
toni agricoli,  si  avvicinano  al  codice  civile  austrìaco. 

3.  I  piccoli  cantoni  della  Svizzera  centrale,  Uri,  Swyjsf,  Un- 
terwalden,  Obwalden,  Appen^eU  (Reno  int.)  i  quali  vivono  del- 
l'allevamento di  bestiame,  attaccatissimi  alla  religione  cattolica, 
hanno  una  giurisprudenza  semplice  e  prìmiliva,  e  nessun  codice. 

4.  La  quarta  categorìa  è  composta  dei  cantoni  d' orìgine  la- 
tina della  Svizzera  orìentale  e  meridionale.  Neuchàtel,  Ginevra  e 
il  Giura  Bernese  hanno,  con  poche  modificazioni,  il  diritto  fran- 
cese; quelli  di  Vaud  e  di  Friburgo,  imitando  in  gran  parte  il  co- 
dice Napoleone,  hanno  però  conservate  molte  delle  loro  antiche  con- 
sneftttdini:  il  Vallese  ha  imitalo  il  codice  Albertino;  il  canlon  Ti- 
cino qoello  di  Parma,  associando  cosi  alcuni  principi  del  codice 
austrì.ico  a  quelli  del  diritto  francese. 

Ciò  premesso,  seguendo  punto  per  punto  il  rapporto  del  comi- 
tato della  Società  dei  Giuristi  di  Berna,  passeremo  in  rivista  le  sin- 
gole istituzioni  giuridiche. 

Matrimonio.  —  Fino  dal  medio  evo  le  leggi  della  Chiesa  si 
$9000  imposte  al  matrimonio  si  nei  cantoni  cattolici  che  nei  prote- 
sfMti  della  Svizzera.  I  cantoni  d'origine  latina  hanno  primi  seco- 
larizzato il  matrimonio  e  lo  stalo  civile;  il  cantone  di  Vaud  non 
vi  fa  che  un'  eccezione  apparente,  dappoiché  il  pastore  agisce  come 
ira  semplice  funzionario  civile  che  applica  le  leggi  dello  Stato  e 
non  quelle  della  Chiesa:  a  Zurigo  l'ingerenza  dello  Stalo  si  spinge 
fino  ad  accordare  al  presidente  la  facoltà  di  rifiutare  1'  autorizza- 
aone  al  matrimonio  civile  s'  egli  crede  che  gli  sposi  lo  scelgano 
per  teggerezza. 

Nella  Svizzera  tedesca  molti  anche  fra  i  più  liberali  temono 
ette  colFintrodurre  il  matrimonio  civile  obbligatorio,  facendo  astra- 
tìùùe  da  ogni  specie  di  impedimenti  ecclesiastici  e  col  permettere 
il  divorzio  anche  ai  cattolici,  si  venga  a  turbare  la  coscienza  delle 
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popolazioni  :  basti  il  riflettere  che  a  stento  i  cattolici  più  awamaii 
rinuDCiaDO  a  chiedere  il  biglietto  di  coinuDiooe  ai  futuri  sposi. 

Nei  cantone  dei  Grigioni  X  introduzione  del  matrimonio  mite, 
è  imminente  e  inevitabile. 

Si  prevede  che  la  Svizzera,  andando  più  in  là  della  Francia, 
dove  si  interdice  il  matrimonio  ai  preti  e  si  considera  il  rifiato  di 
uno  degli  sposi  a  procedere  al  matrimonio  religioso  come  una  causa 
che  autorizza  la  separazione,  seguirà  Tesempio  dell*  Italia.  Taluoo 
aveva  proposto  il  matrimonio  civile  facoltativo,  ma  gli  interessi  po- 
litici predominanti  non  permettono  che  si  lasci  in  mano  dei  preti, 
che  potrebbero  abusarne ,  il  tronco  di  un*  arma  pericolosa  per  lo 
Stato. 

Divorzio.  —  Nella  Svizzera  il  divorzio  è  ammesso  quasi  usi- 
camenle  pei  protestanti  ;  ed  anche  in  questi  con  notevdi  difTereoze. 
Cosi  p.  e.  nei  cantoni  tedeschi  le  cause  di  divorzio  sono  nudto  più 
numerose;  vi  si  annovera  perfìno  l'impotenza  sopravvenuta  dop^  il 
matrimonio;  anzi  in  qualche  cantone  tali  cause  sono  rimesse  al  pru- 
dente arbitrio  del  giudice.  Ma  nel  codice  generale  della  Confede- 
razione, sembra  prevalere  T  idea  di  ammettere  bensì  il  divorzio 
senza  distinzione  di  religione,  ma  di  non  accordarlo  che  nei  casi  di 
assoluta  necessità. 

Potestà  maritale  e  patria.  —  Nei  codici  dei  cantoni  di  ori- 
gine latina  vale  il  principio  che  la  moglie  deve  obbedire  al  ma- 
rito; ora  prevale  però  il  concetto  più  nobile  dei  cantoni  tedeschi 
che  la  moglie  sia  compagna  del  marito.  Ma  se  si  è  disposti  a  rad- 
dolcire il  mundium  del  marito,  si  vuole  però  conservare  foraa  alla 
potestà  patria. 

Nella  Svizzera  tedesca  non  si  comprendono  gli  scrupoli  ehe 
hanno  impedito  il  legislatore  di  Zurigo  di  prescrivere  Y  obbedi«iza 
dei  figli,  nò  la  facilità  colla  quale  si  priva  il  padre  della  tutela  e 
della  patria  potestà.  Sopratutto  si  ritiene  che  la  potestà  patria  rssti 
troppo  affievolita  pei  lìmiti  imposti  da  quel  codice  alla  libertà  di 
testare. 

Contratto  pecuniario  di  matrimonio  (patti  ntmaU}.  —  1  nri 
cantoni  della  Svizzera  non  tedesca  seguono  in  proposilo  sistemi  di- 
versi, ora  quello  della  comunione  dei  beni  (  Vaud  e  Friburp),  ira 
quello  della  comunione  di  acquisto  (Neuchdtel  e  Vaìlese),  oraipdk) 
della  comunione  dei  beni  mobili  (Oinevra  e  Oiura  Bemeséftd 
ora  il  regime  dolale  (canton  Ticino). 

Il  comitato  della  Società  dei  Giuristi  di  Berna,  senza  pronon- 
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ciarsl  per  un  sistema  piuttostochè  per  Y  altro,  crede  si  debba  la- 
sciare agli  sposi  ogni  libertà  di  scelta  del  loro  regime  matrimoniale, 
e  pel  caso  che  gli  sposi  nulla  abbiano  deciso,  propone  come  re- 
gime legale  Y  unione  dei  beni,  lasciando  però  alla  moglie  il  prò- 
d^o  del  suo  lavoro. 

Figli  natarali.  —  In  quasi  tutti  i  cantoni  della  Svizzera  si  am- 
mette la  ricerca  della  paternità  nei  rapporti  almeno  del  debito  ali- 
inentario.  La  posizione  legale  dei  figli  naturali  è  considerevolmente 
ttìglìorata.  Le  leggi  di  alcuni  cantoni  permettono  di  legittimare  an- 
che 1  figli  adulterini,  e  il  codice  di  Zurigo  va  fino  al  punto  di  per- 
nséttere  ad  un  uomo  maritato  di  legittimare  i  figli  nati  da  altra 
donna  che  la  sua,  offendendo  indirettamente  il  principio  della  mo- 
nogamia che  pure  esiste  in  tutta  la  Svizzei*a. 

Tutela  e  cura.  —  Eccetto  Ginevra,  ove  con  poche  moditì- 
iazioni  è  rimasto  in  vigore  il  sistema  francese  del  consiglio  di  fa- 
miglia, negli  altri  cantoni  predomina  il  principio  del  diritto  germa- 
nico che  dà  allo  Stato  Talto  potere  tutelare.  In  molti  di  questi  can- 
toni i  tutori  dipendono  dai  comuni  d'origine,  ad  impedire  gli  abusi 
dei  quali  fu  necessario  mantenere  Yactio  tutelae  subsidiaria  contro 
le  autorità  tutelari,  che  si  potè,  senza  inconvenienti,  sopprimere  ne- 
gli altri  cantoni,  dove  i  tutori  dipendono  dall'autorità  giudiziaria , 
come  in  quello  di  Vaudy  Friburgo  e  Neuchàiel 

In  alcuni  cantoni  tedeschi  vi  ha  la  tutela  degli  impuberi  e  la 
cura  dei  minori,  mentre  nei  cantoni  d'orìgine  latina  non  si  distin- 
gue punto  fra  l'una  e  Taltra. 

La  tutela  delle  donne  esiste  a  Vaud  e  nel  Vallese  e  in  po- 
chi cantoni  tedeschi;  in  alcuni  di  essi  si  esercita  anzi  con  sover- 
ehia  energia. 

Le  cause  di  interdizione  sono  ad  un  dipresso  le  medesime  in 
tsita  la  Svizzera.  A  Ginevra,  il  maggiorenne  non  può  essere  in- 
Jardetto  per  causa  di  prodigalità,  mentre  questa  causa  è  universal- 
mente ammessa,  in  alcuni  cantoni  per  semplice  atto  amministra- 
tivo, in  altri  con  regolare  processo:  a  Neuchàtel,  per  esempio,  si 
jiomina  un  apposito  curatore  per  difendere  colui  che  si  vuole  interdire. 

In  alcuni  cantoni  tedeschi  vi  ha  l'istituto  della  Pflegschaft, 

M  forza  del  quale  le  persone  che  sono  a  carico  della  assistenza 

pibblica  sono  assimilate  agli  interdetti;  in  altri  i  monaci  che  hanno 

fatUo  voto  di  povertà  sono  in  qualche  maniera  colpiti  di  morte 

civile. 

Proprietà  mobiliare.  —  Nei  cantoni  d'origine  latina  vale  in 
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teoria  il  princìpio  che  la  proprietà  si  trasmette  per  solo 
mentre  nella  Svizzera  tedesca  si  richiede  la  tradizione.  Frenica- 
mente però  le  divergenze  sono  minori  di  quel  che  si  crede.  E  di- 
fatti per  ciò  che  riguarda  la  questione  del  rischio  e  perìcolo,  sono 
ormai  tutti  d'accordo  che  essa  non  dipende  necessariamente  dal  pas- 
saggio della  proprietà  ma  da  altri  principi;  e  quanto  alla  garanzia 
che  la  consegna  può  procurare  ai  terzi,  essa  si  riduce  a  ben  poca 
cosa,  una  volta  che  si  ammette  il  costituto  possessorio  e  le  tradi- 
zioni fittizie.  Del  resto  gli  articoli  del  codice  Napoleone,  che  ser- 
virono di  noodello  alle  legislazioni  della  Svizzera  francese,  sono  cod- 
tj'additorii,  e  le  medesime  contraddizioni  si  trovano  nelle  leggi  sviz- 
zere, come  nel  codice  civile  italiano  (1) 

Nel  cantone  di  Vaud  e  di  Ginevra  si  propende  a  ritenere  che 
il  semplice  consenso  non  basti  a  trasferire  la  proprietà  dei  naobili, 
e  per  una  evoluzione  in  senso  inverso  il  commercio  tedesco  cerca 
di  evitare  il  bisogno  della  consegna  reale  ed  effettiva  colla  rimessa 
della  lettera  di  vettura,  del  conossement  e  dei  warrants. 

Finalmente  osserveremo  che  in  tutta  la  Svizzera,  ad  eccezione 
del  canton  Ticino,  vale  il  principio  d'origine  germanica  che  in  faik 
di  mobili  il  possesso  vaie  titolo,  il  quale  protegge  at^staoza 
i  terzi  acquirenti  e  il  commercio. 

Proprietà  immobiliare.  —  In  alcuni  cantoni,  come  p.  e.  io 
quello  di  Vaud,  tutti  i  corsi  d'acqua  sono  di  dominio  pubblico; è 
lo  Stato  che  ne  concede  Fuso  ai  privati.  In  altri  invece,  come  p.  e. 
in  quello  dei  Grigioni,  i  corsi  d'acqua  appartengono  ai  comani  e 
ai  privati. 

Nei  cantoni  di  Vaud,  Friburgo  e  Neuchàtel,  qualunque  vah 
dita  di  stabili  deve  portare  la  quitanza  del  prezzo,  e  non  può  es- 
sere fatta  né  sotto  condizione  sospensiva  o  risolutiva,  né  col  patto 
di  riscatto;  l'anticresi  é  proibita;  di  diritti  reali  frazionari  non  si 
ammettono  che  l'ipoteca,  le  servitù  prediali  e  Fusufrutto;  il  diriuo 
di  superficie  non  esiste  che  per  gli  edifici. 

Nella  Svizzera  tedesca  non  solo  é  ammesso  il  patto  di  risalto, 
ma  vi  esistono  anche  i  pesi  e  gif  oneri  reali  d'ogni  fatta,  sotto^  il 
nome  di  Grudlasten,  Éeallasten,  Gerechtichkeiten.  À  Zurig0  m 
fondo  può  essere  soggetto  al  peso  di  fornire,  in  date  circostante 
dei  cavalli  pel  pubblico  servizio,  pei  bisogni  di  un  altro  fonder 


(1)  V.  le  mie  Isliluzioni  civili  §.  64  e  le  noie  a  pag.  169. 
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tìthe  per  quelli  di  un  individuo.  Nel  cantone  dei  Grigioni  si  pos- 
sono costituire  decime  e  censi. 

Nella  Svizzera  tedesca,  e  con  certe  modificazioni  anche  nel 
f^àttese  e  nel  canton  TicinOy  sono  ammesse  le  rendite  fondiarie, 
ift  fcrza  delle  quali  il  compratore  del  fondo  vincolato  diventa  de- 
bitore della  rendita,  e  ne  resta  liberato  il  venditore.  Alquanto  di- 
verse negli  effetti  sono  le  rendite  fondiarie  del  cantone  di  Vaud. 

Senritil  legali  e  rapporti  di  vicinato.  —  Il  codice  di  Zurigo 
è  quelli  di  quasi  lutti  i  cantoni  partono  dal  principio  che  i  pro- 
prietari contigui  hanno  l'obbligo  giuridico  di  aiutarsi  T  un  Faltro  e 
df  vivere  in  buon  accordo.  A  sanzione  di  questo  principio  conten- 
gono molle  disposizioni  intorno  ai  rapporti  di  vicinato,  alcune  delle 
qbali  identiche  a  quelle  stabilite  dal  codice  civile  italiano,  nel  ti- 
Itìo  delle  servitù  legali.  Altre  contemplano  le  condizioni  speciali 
dei  singoli  paesi,  per  cui  ci  dispensiamo  dal  riprodurle. 

Registri  fondiari  ed  ipotecari.  —  I  cantoni  della  Svizzera  te- 
desca hanno  applicato  il  sistema  germanico  della  trascrizione,  rite- 
nuta condizione  necessaria  air  esistenza  del  diritto:  anche  in  alcuni 
cantoni  francesi  esiste  la  trascrizione,  ma  solo  come  condizione 
accessoria  alla  validità  delFatto.  Pare  che  nel  nuovo  codice  prevarrà 
per  tutta  la  Svizzera  il  sistema  germanico  che  è  tanto  favorevole 
alla  celerrità,  alla  sicurezza  delle  operazioni  e  per  conseguenza  al 
credito. 

Eredità.  —  Nei  cantoni  della  Svizzera  tedesca  predomina  il 
concetto  della  comproprietà  famigliare  :  il  testamento  vi  è  poco  co- 
Dosciuto.  Così  per  esempio,  a  Basilea,  chi  ha  discendenti  o  ascen- 
iJrtti  non  può  fare  testamento.  Nel  cantone  di  Glarus  e  in  alcuni 
aftfi,  per  disporre  di  un  legato  anche  di  pochissimo  valore  è  d'uo- 
po f^tencre  il  permesso  degli  eredi  legittimi.  Nel  cantone  di  Nied- 
tàatden  vi  è  un  apposito  giurì  che  annulla  tutti  i  legati  superiori 
ìtà  tana  data  somma,  ed  anche  gli  inferiori  se  non  sono  in  propor- 
zione delle  sostanze  del  testatore.  In  quella  vece,  nella  maggior 
^Hhe  dei  cantoni  di  origine  latina  prevale  il  sistema  delle  dodici 
xaaréie,  che  lascia  pieno  arbitrio  al  padre  di  famiglia  di  disporre 
Bèlle  soe  sostanze.  Questo  principio  è  mitigato  in  alcuni  di  quei 
ésHftoni  a  favore  dei  legittimari,  ma  la  porzione  legittima  è  talvolta 
WdWfa  pressoché  a  nulla.  Basti  il  dire  che  a  Zug  il  figlio  non  ha 
diritto  che  alla  legittima  fissa  di  dieci  franchi.  Nei  cantoni  di  Vatid, 
Neuchdtel  e  Ticino  la  legittima  del  figlio  è  la  metà  della  sostanza 
ereditaria. 

ArchìTÌo  Gioridico  Voi.  XU.  SS 
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Nella  maggior  parte  dei  cantoni  tedeschi  la  legge  accorda, 
nelle  successioni,  delle  prerogative  a  favore  di  un  figlio  suiraltro, 
a  favore  dei  maschi  sulle  femmine,  a  favore  del  padre  e  dei  pa- 
renti patemi  sulla  madre  e  sui  parenti  materni 

In  stretta  relazione  col  diritto  di  eredità  stanno  i  patti  m- 
cessorìi,  proibiti,  eccetto  fra  coniugi,  in  parecchi  cantoni  della  Sviz- 
zera non  tedesca,  mentre  sono  permessi  negli  altri. 

Altre  differenze  risguardano  Tindepità  a  succedere,  le  disere- 
dazioni, i  testamenti  reciproci.  Cosi,  ad  esempio,  la  Svizzera  tede- 
sca non  conosce  l'istituto  delFindegnità,  ma  d'altro  canto  moltiplica 
le  cause  di  diseredazione.  Essa  ammette  i  testamenti  reciproci,  ood 
ammette  la  riduzione  delle  donazioni  fra  vivi  fatte  in  buona  fede, 
applica  alle  condizioni  dei  testamenti  le  stesse  regole  che  a  quelle 
dei  contratti;  mentre  il  restante  della  Svizzera  segue  in  questa  ma- 
teria principi  analoghi  a  quelli  del  codice  francese. 

Dai  brevi  cenni  che  abbiamo  dato  risulta  che  se  in  alcune 
parti  le  leggi  dei  cantoni  tedeschi  devono  preferirsi  a  quelle  della 
Svizzera  francese  e  italiana,  queste  sono  migliori  in  molti  altri,  per 
cui  è  a  desiderarsi  che  T  unificazione  legislativa,  che  vuole  intro- 
dursi, non  sacrifichi  con  precipitazione  le  buone  tradizioni  giuridi- 
che di  alcuni  cantoni  a  favore  degli  altri,  ma  si  attenga  a  quelle 
leggi  che  più  rispondono  ai  tempi  e  ai  bisopi  moderni.  E  se  ci  è 
lecito  esprimere  un  desiderio,  noi  vorremmo  che  F  unificazione  le- 
gislativa di  quel  nobile  paese  procedesse  a  gradi  e  parzialmentei  e 
che  per  la  smania  del  centralizzare  non  si  spegnessero  tutte  d*  uà 
tratto  le  consuetudini  che  sono  profondamente  radicate  nella  co- 
scienza popolare  dei  singoU  cantoni. 

Pisa  2  Gennaio  1874. 

Filippo  SBiumiiii 
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I  CONTRATTI  k  TERMINE  ED  IL  PROGETTO  DI  LEGGE 
PER  LA  TASSA  SUL  TRAFFICO  DEI  TITOLI  DI  BORSA  (*) 


I. 


Dna  delle  più  gravi  questioni  che  da  molto  tempo  agita  Giu- 
risti e  Pratici,  si  è  quella  dei  contratti  a  termine  sugli  efifetti  pub- 
blici, conosciuti  anche  semplicemente  sotto  il  nóme  di  Contratti  a 
termine.  Che  questa  sorta  di  contratti  sia  conforme  alle  prescrizioni 
leg^tive  e  rispondente  ai  bisogni  della  pratica  commerciale ,  non 


(*)  Siamo  grati  all'egregio  nostro  collaboratore  DoU.  Sapino,  di  avere  as- 
secondato la  nostra  preghiera  di  scrivere  la  presente  memoria  sul  progetto  di 
legge  che  forma  il  Titolo  IV  dei  Provvedimenti  finanziari  proposti  dal  Presi- 
tate dd  Consiglio,  Ministro  per  le  Finanze  (Minglietti).  Le  idee  qui  svolte 
ettDbittne  in  gran  parte  con  quelle  adottate  dalla  Commissione  parlamentare 
cosi  egregiamente  esposte  dall'onorevole  Deputato  YiUa-Peniioe,  che  colla  sua 
dotta  Relazione  ha  dimostrato  all'evidenza  l'utilità  del  riconoscimento  assoluto 
dei  contratti  a  termine.  Due  soli  sono  i  punti  di  differenza:  il  primo  relativo 
aU'  obbligatorietà  della  mediazione  che  il  Dolt.  Supino  ritiene  contraria  al  prin- 
cipio della  libertà  delle  contrattazioni  ;  il  secondo  relativo  all'  inefficacia  giuri- 
dica dei  contratti  conchiusi  senza  il  pagamento  della  tassa.  Mentre  la  Commis- 
sione si  pronuncia  per  la  nullità  assoluta  di  tali  contratti ,  1'  Autore  del  pre- 
sente scrìtto  sì  limiterebbe  a  stabilire  una  presunzione  legale  della  loro  invali- 
dità, che  entro  certi  limiti  cederebbe  di  fronte  alla  prova  del  contrario. 

Comunque  sia,  si  adotti  il  Progetto  della  Commissione,  o  vi  si  introduca 
3  temperamento  qui  proposto,  noi  facciamo  voti  che  il  principio  del  riconosci-, 
mento  assoluto  dei  contratti  a  termine,  propugnato  dal  nostro  amico  e  cosi 
bene  svolto  dall'onorevole  Yilla-Peniioe,  trovi  accoglienza  nella  nostra  legi- 
slazione. 

F.  Serafini 
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v'ha  alcuno  che  noi  veda;  gli  Art.  1118,  1172  del  nostro  Codice 
Civile,  95  del  Codice  di  Commercio,  persuadono  facilmente  della  lega- 
lità delle  contrattazioni  a  termine  in  genere,  e  per  conseguenza  sia 
sopra  effetti  pubblici,  come  sopra  qualunque  altra  merce;  d'altronde 
la  loro  pratica  utilità  non  potrebbe  seriamente  contestarsi.  Tizio 
deve  fra  venti  giorni  incassare  un  capitale  di  cui  non  ha  da  ser- 
virsi, desidera  impiegarlo  in  effetti  pubblici,  ma  prevedendo  che  que- 
sti aumenteranno  di  prezzo,  vuole  comprarli  da  ora  per  quando  pos- 
sederà il  corrispettivo  in  danaro,  dovrà  ciò  esser  proibito?  Vice- 
versa Caio  è  proprietario  di  una  somma  di  effetti  pubblici,  i  quali 
per  altro  non  si  trovano  momentaneamente  a  sua  disposizione,  ma 
vi  si  dovranno  trovare  in  breve,  per  es.  gli  ha  depositati  e  non  può 
ritirarli  che  fra  20  giorni ,  egli  sa  di  doverli  vendere  per  ser- 
virsi del  danaro,  vede  il  momento  favorevole,  i  prezzi  elevati,  che 
di  più  naturale  che  fino  da  ora  li  venda  per  il  giorno  in  cui  pou^à 
consegnarli  ?  Dovrà  forse  attendere  per  correre  il  rischio  del  ribasso? 
Come  dunque  si  capisce,  proibire  i  Contratti  a  termine  sarebbe  in- 
ceppare assolutamente  le  contrattazioni,  e  la  Dio  mercè  questo  vero 
economico  da  nessuno  è  oggi  disconosciuto.  Ma  nella  pratica  si  ve- 
rifica un  fatto  che  in  modo  assai  vario  si  interpetra  e  dai  legisla- 
tori e  dagli  economisti.  Spesso  il  contratto  a  termine  che  lia  per 
oggetto  effetti  pubblici,  invece  di  liquidarsi  alla  scadenza,  da  una 
parte  colla  consegna  dei  titoli,  dalfaltra  col  pagamento  del  prezzo, 
si  risolve  col  pagamento  della  differenza  risultante  fra  il  prezzo  al 
quale  gli  effetti  furono  contrattati,  e  quello  che  essi  hanno  il  giorno 
della  scadenza,  e  ciò  sia  perchè  i  contraenti  speculuno,  contrat- 
tano cioè  sopra  dei  titoli  e  dei  valori  che  al  più  delle  volte  non 
possiedono,  nella  speranza  di  poter  fare  innanzi  la  scadenza  una 
operazione  inversa  che  deve  servire  a  liquidare  la  prima,  lasciando 
una  differenza,  a  loro  profitto,  sia  perchè  giuocano,  cioè  invece 
di  comprare  e  vendere,  hanno  in  vista  di  riscuotere  o  pagare  una 
differenza  secondo  che  si  verifichi  l'aumento  od  il  ribasso.  A  se- 
conda che  runa  piuttosto  che  l'altra  sia  l'intenzione  dei  contraenti 
si  ha  speculazione  o  Giuoco  di  Borsa.  Che  la  speculazione  ^  la 
vita  del  commercio  non  può  negarsi:  quella  sugli  effetti  pubblici 
poi,  oltre  ad  accrescere  la  circolazione  dei  capitali,  è  di  sommo  ìa- 
teresse  per  lo  Stalo  che  s{)esso  é  costretto  ad  approfittarne  per  U 
emissione  dei  prestiti  pubblici,  anzi  fu  giustamente  osservato  da  va- 
lenti economisti,  che  senza  la  speculazione,  gli  Stati  e  le  private 
associazioni  non  avrebbero  potuto  en)ettere  quei  prestiti  colossali, 
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che  sen^lrono  poi  a  compiere  giielle  ìntpaprese,  di  cui  a  buon  dritto 
sì  vanta  Tetà  moderna;  gli  Stati  non  sarebbero  attraversati  dalle 
ferrovie,  né  Telettrico  solcando  i  mari,  trasmetterebbe  con  la  sua 
vertiginosa  rapidità  i  pensieri  umani  dalFuno  all'  altro  mondo.  Ora 
D  risolversi  dei  contratti  a  termine,  che  costituiscono  il  mezzo  di 
cui  si  serve  la  speculazione,  nel  pagamento  di  una  dififerenza,  la 
convertirà  da  utile  in  perniciosa?  la  farà  divenire  illecita?  Noi  lo 
neghiamo  recisamente.  Tizio  opina  che  la  Rendita  Italiana  5  y  ri- 
basserà, ne  vende  senza  possederla  una  forte  partita  per  la  fine 
del  mese,  riservandosi  di  comprarla  innanzi  la  scadenza  a  minor 
prezzo,  consegnarla  quindi  al  primitivo  suo  compratore,  ed  incassare 
la  differenza  fra  i  due  prezzi;  viceversa  Caio  che  prevede  Faumento 
compra  quegli  effetti  senza  avere  i  mezzi  disponibili,  ma  nella  spe- 
ranza di  rivenderli  a  maggior  prezzo  innanzi  la  scadenza  stabilita, 
in  modo  che  il  prezzo  che  esso  ritirerà  dal  nuovo  compratore  gli  deb- 
ba servire  a  pagare  gli  effetti  comprali,  più  a  fargli  guadagnare  la  dif- 
ferenza. I  contraenti  dunque  intendevano  è  vero  ili  consegnare^' uno 
I  titoli,  di  pagare  l'altro  il  prezzo,  ma  non  contrattavano  che  per 
guadagnare  una  differenza;  invece  quindi  di  fare  tutte  queste  ope- 
razioni di  vendita  e  rivendita,  giunta  la  scadenza  convengono,  Tizio 
venditore  di  ricomprare  gli  effetti  venduti  a  Gaio,  al  prezzo  del 
giorno,  e  Caio  compratore  pure  a  questo  prezzo,  di  rivenderli  allo 
stesso  Tizio  suo  primitivo  venditore,  e  cosi  compensare  le  opera- 
zioni, salvo  a  incassare  o  pagare  la  differenza  fra  i  prezzi  delle  due 
contrattazioni,  differenza  che  andrà  a  profitto  del  primitivo  vendi- 
twe  se  vi  sarà  ribasso  e  del  primitivo  compratore  se  vi  sarà  au- 
mento (1).  È  questa  convenzione  fra  le  parti  che  si  dovrà  dire  il- 
lecita? L'effetto  ottenuto  non  sarebbe  stato  identico,  se  invece  di 
fare  la  contro  operazione  fra  loro,  l'avessero  fatta  con  altre  persone? 
Ma  poi  non  potrebbe  anche  il  contratto  essere  stato  risoluto  col  pa- 
gamento della  differenza  indipendentemente  da  qualunque  idea  di 
speculazione  ?  Tizio  invece  di  essere  uno  speculatore,  poteva  essere 
un  capitalista  che  aveva  comprato  degli  effetti  per  impiego  di  ca- 
pitali, che  doveva  fra  breve  incassare;  prima  della  scadenza  del 
contralto  gli  capita  un  mezzo  migliore  d'impiego  che  fa  egli  allora? 
Teùde  gli  effetti  comprati  per  la  stessa  scadenza,  in  modo  che 
giuoUi  questa  le  due  operazioni  si   compensano  necessariamente, 

(1)  Premery,  Eludcs  ilo  Droii  Commerciai.  Pari>  1833  |ia;f.  427). 
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salvo  la  differenza  che  passa  fra  il  prezzo  di  acquisto  e  qudlo  di 
vendila,  ed  il  capitale  resta  disponibile.  In  questo  contratto  Uqai-^ 
dato  col  pagamento  di  una  differenza,  non  vi  ènemnieDorideadelk 
speculazione,  e  se  pure  vi  fosse  nulla  avrebbe  di  illecito.  Ma  le  sotrr 
tigliezze  dei  Giureconsulti  introdussero  su  questo  punto  una  distia* 
zione:  si  disse,  le  parti  contrattando,  sebbene  abbiano  poi  liquidalo 
il  contratto  col  paganiento  di  una  differenza ,  avevano  di  mira  da 
una  parte  di  consegnare  i  titoli,  dair  altra  di  pagarne  il  preiao^ 
ed  allora  si  ha  speculazione  lecita;  avevano  invece  di  mira  il  sottt 
pagamento  di  una  differenza  ed  allora  si  ha  giuoco  di  borsa  proi^ 
bito  dalla  legge  (1).  Come  si  vede  dunque,  praticamente  non  è  molto 
apprezzabile  la  differenza  fra  la  speculazione  ed  il  giuoco  di  borsa^ 
tanto  vale  comprare  effettivamente  della  Rendita  Italiana  p^  ma 
data  scadenza,  e  questa  giunta  rivenderla  guadagnando  o  perdeodo 
una  differenza,  quanto  convenire  addirittura  che  il  contratto  avrt 
per  oggetto  questa  differenza,  il  risultato  è  identico  :  né  v'iia  oalla 
d'  illecito.  Diceva  benissimo  il  Carnazza  al  Congresso  delle  Ca- 
mere di  Commercio  di  Napoli  (2).  «  Io  oggi  compro  della  fioidila 
con  la  lusinga  che  trovando  la  borsa  sostenuta,  fra  tre  giorni  pouà 
essere  altrimenti  ;  che  se  oggi  compro  a  59,  fra  quindici  giorni  avrò 
la  fortuna  di  poter  vendere  questa  mia  merce  a  60,  e  con  questo 
scopo  esclusivamente  vado  là  ad  impiegare  il  mio  capitale ,  e  sic- 
come il  mio  capitale,  non  è  tale  da  potere  comprare  50  mila  lira. 

(i)  De  Worms,  Sociétés  par  aciions  et  operatìons  de  bourse  pdg.  235. 
Fremery,  op.  cìt.  pag.  500.  Baohòre  Traile  theorique  et  pratiqué  des  valéitfsr 
mobilières  et  effels  publics  n.**  926.  Pont,  Petits  Contrais  Vol^  1.*  n.*  <l3f  j 
Bedarride,  Droit  Commercial.  Bourses  de  Commerce  n.^  95.  Éidmi,  LcyitÉj 
tioD,  jurisprudence  et  usages  du  commerce  des  céreals  n.^  348.  YiBoean,  Le- 
gislation  Commercial  1.  VI  cap.  5.^  Troplong,  Contrats  aléatoires  n.^  t4fit 
ConrtolB,  Des  operations  de  bourse  pag  81 .  MoUot,  Bourses  de  Corafflefce  eii^ 
n.*"  319  Ediz.  184i.  Aabrj  et  Bau  sur  Zaolitriae  tom.  3  pag.  416.  Maasé 
ci  Vergè  sur  Zaohariae  tom.  5.®  pag.  21.  Yidari,  Principali  provvedimenti 
chiesti  dal  Commercio  Italiano  pag.  172  e  scg.  Dalloa,  Répertoire  general  a( 
V.°  Jeu-Pari  sect  2.®  n.**  17.  Parodi,  Lezione  di  Diritto  Commerciale  VoL  X* 
pag.  37.  Bozerian  La  bourse,  ses  opérateurs  et.  ses  operations.  Voi  2.^'pàk^ 
55  e  seg.  Merlin,  Répertoire  v.^  marchés  a  terme  ^.  2.®  Questions  de  BMi 
T.^  effels  publics.  DevìlleneaTe  et  Masso,  Dictionnaire  de  Droit  GomaRrèiif 
V.®  marchés  a  terme  n.**  2.  Pardessus,  Traile  de  Droit  Commereiai  Vd;  il* 
2.®  315.  Prondhon,  Manuel  du  spéculateur  à  la  Bourse  cap.  5.^  pag.  77  5.1 
edizione.  r.  - 

(2)  Ani  di  questo  Congresso  pag,  149. 
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dì  rendita  io  considero  solo  che  con  la  differenza  che  io  posso  es- 
sere obbligato  a  pagare,  o  con  quella  che  posso  guadagnare,  sarò  in 
grado  di  adempiere  coi  miei  mezzi  e  con  le  mie  risorse  al  debito 
mio.  Certamente  che  io  non  posso  pagare  un  milione  per  acquistare 
tutta  la  Rendita  effettivamente  e  realmente,  ma  quando  voi  mi 
mettete  il  valore  che  io  posso  ricavare  da  quella  Rendita  venden- 
dola al  mercato,  insieme  alla  differenza  del  prezzo  che  io  vi  ag- 
giungo per  Pelevazione  o  per  il  ribasso  del  prezzo  che  ha  subito, 
alkNra  vedete  che  non  vi  è  più  giuoco,  perchè  in  tutti  questi  con- 
tratti le  risorse  di  coloro  che  li  hanno  convenuti  non  superano  giam- 
mai, od  alcuni  ordinariamente,  i  mezzi  necessarìi  per  soddisfare  nella 
tsfSLttìzioae  comune  questa  differenza  di  prezzo.  Questo  fenomeno 
avviene  pure  per  le  derrate.  Noi  comperiamo  gli  olii,  e  li  riven- 
dianao.  E  qui  vi  dirò,  come  già  dicevo  Faltro  giorno  nella  Sezione, 
che  nei  nostri  paesi  si  è  fatto  il  calcolo  che  si  arriva  a  vendere 
realmente  in  materia  di  Zolfo  dieci  volte  di  più  il  prodotto.  Ebbene 
n<Hi  vi  è  stato  mai  esempio  di  avere  dichiarato  come  giuoco  un 
contratto  di  vendita  di  Zolfo.  Ebbene  signori  se  questo  è  indubitato, 
capisco  che  può  avvenire  un  caso  in  cui  ho  comperato  lo  Zolfo  ad 
un  prezzo  vilissimo,  e  poi  quando  debbo  consegnarlo,  mi  trovo  a 
doverlo  pagare  ad  un  prezzo  favoloso,  o  per  circostanze  eccezionali 
0  perchè  ho  calcolato  sulle  proporzioni  ordinarie,  e  quindi  mi  trovo 
a  pagare  non  la  differenza  di  1000  lire  ma  dì  100  mila.  Ed  in  que- 
sto caso  vorrete  voi  che  a  quella  operazione  che  ieri  era  valida,  e 
che  abbiamo  sempre  ritenuta  come  valida,  si  venga  ora  a  dare  un 
carattere  di  giuoco  ?  E  perche?  perchè  si  era  avuta  l'idea  di  com- 
perare lo  Zolfo,  di  consegnario,  di  pagare  la  differenza,  perchè  o- 
gmmo  compra  coir  idea  di  fiir  passare  ad  altri  la  derrata,  ognuno 
cottpra  non  coir  idea  d,i  avere  la  cosa,  ma  di  avere  in  seguito  il 
maggior  valore  delle  rivendite,  quando  lo  scopo  dell'atto  Commer* 
efflle  è  fondato  principalmente  su  di  questo  ». 

Conveniamo  dunque  che  il  così  detto  giuoco  di  borsa  non  ha 
nulla  di  illecito;  il  discredilo  e  l'odio  col  quale  si  guarda,  seb- 
bene esso  non  sia  altro  che  una  forma  della  speculazione,  pro- 
viene dall'abuso  che  se  ne  fece  e  se  ne  va  facendo  sempre  mag- 
§u>re,  dando  luogo  a  conseguenze  che  ad  ogni  onesto  premerebbe 
evitare.  È  1'  onesto  desiderio  di  frenare  questi  inconvenienti,  che 
mosse  sempre  i  legislatori  a  dettare  leggi  repressive,  a  vietare 
f  uso  per  tema  dell'abuso  :  con  qual  risultato  è  superAuo  indi- 
care. Ripetiamolo,  il  cosi  detto  giuoco  di  borsa  è  lecitissimo  J'a- 
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buso  del  medesimo  sotto  ogni  aspetto  deplorevole.  Ammettiamo  pare 
che  per  evitare  V  abuso  si  debba  proibire  anche  Tuso,  vieUmdo  ia 
genere  il  giuoco  di   borsa,  domandiamo  come  fate  a  distinguerlo 
dalla  speculazione  seria  ?  Con  che  criterio  procedete ,  direte  forse 
che  tutte  le  volte  che  Toperazione  si  liquida  col  pagaaaento  di  mis 
differenza  havvi  giuoco  di  borsa  ?  Non  vedemmo  che  vi  possano  cs- 
ser  dei  contratti  in  tal  modo  liquidati,  e  senza  idea  alciraa  di  spe« 
culazione  ?  Tutto  dovrà  dunque  limitarsi  ad  indagare  F  intenziOBe 
delle  parti  contraenti,  a  vedere  se  esse  aveano  di  mira  la  differenza 
0  la  effettiva  consegna  dei  titoli,  col   pagamento   del  prezzo.   Ma 
quanto  mai  incerta  è  questa  indagine  ?  Da  più  di  un  secolo  le  leggi 
si  susseguono  per  trovare  un  criterio  che  possa  servii-e  a  fare  que- 
sta distinzione,  ed  alla  perfine  vi  si  è  dovuto  rinunziare.  Proibeado 
assolutamente  il  giuoco  di  borsa  voi  andate  a  rìschio  di  ioceppajne 
la  speculazione  sena,  senza  ottenere  alcun  utile  risultato,  fornendo 
soltanto  ai  disonesti  il  mezzo  di  sottrarsi  ai  proprii  impegni.  Ma 
vogliamo  concedervi  di  più,  si  ha  da  supporre  che  la  speculazione 
seria  si  possa  facilmente  distinguere  da  quello  che  voi  chiamale 
giuoco  di  borsa,  e  che  quesf  ultimo  debbasi  assolutamente  r^^ri- 
mqre;  come  credete  di  raggiungere  questo  scopo,  forse  come  £aie 
attualmente  negando  azione  e  permettendo  a  chi  perde  di  non  pa- 
gare? Non  vi  accorgete  che  questo  è  il  vero  mezzo  di  incoraggiare 
ciò  che  volete  proibire  ?  Quando  un  uomo  per  liberarsi  da  un  im- 
pegno non  deve  fare  altro  che  dire  «  ho  giuocato  »  ma  qual  mezzo 
più  semplice  resta  ai  disonesti  che  quello  di  speculare  rifiutandosi 
poi  di  fare  onore  ai  proprìi  impegni  ove  i  loro  calcoli  non  riesca^ 
no  ?  Diceva  bene  Garuier-Pagés  alla  Camera  dei  Deputati  FraacesB 
nella  occasione  in  cui  discutevasi  la  proposta  di  Harlé  (1).  Un  hoi** 
me  joue  sur  la  Reme,  il  perd,  il  n'a  qu' un  mota  dire.  «  Je  ne  pa^ 
ierai  pas.  »  Il  j  a  donc  en  Franco  en  présence  du  ministèro  po^- 
blic  des  hommes  qui  n'ont  qu'à  dire  j'ai  acheté  d'  un  homme,  qa 
voulait  livrer,  je  ne  prendrai  pas  livraison  ;  la  porte  qui  en  deft 
étre  la  conséquence  je  ne  la  subirai  point.  J^ai  perdu  je  ne  paierd 
pas.  Savez  vous  ce  qui  peut  résulier  d'un  tei  élat  de  chosesT  Oq 
homme  peut  s'adresser  à  deux  agents  de  change  différents  et  dire 
à  Tun:  Vous  m'achèterez  des  rentes  pour  telle  epoque,  et  dire  A 
Tautre:  Vous  vendrez  pour  mon  compte.  Eh  bien!  cet  homnoe  qai 


(1)  Monitonr  du  3t  .Innv.   1833  riporl.  anche  dal  Boierian  op.  cit  VoL 
2."  pag.  338. 
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à  opere  eo  sens  envers  sur  la  roéme  quantité  des  reotes ,  joue  à 
coup  sùr^  car  il  acceplera  T  opéi*aliOD  qui  se  irouvera  avantageuse  ; 
Uodis  qu'  il  refuserà  de  payer  la  différeuce  pour  Pautre  operalion  ». 
GoflCludìaiDO  dunque  il  vero  mezzo  di  frenare  le  insensate  specula- 
aooi  dì  borsa,  è  quello  di  dichiarare  validi  tutti  i  conti*atti  a  ter- 
me,  abbiano  questi  per  oggetto  anche  il  pagamento  di  una  dif- 
feresza.  Questa  è  la  conclusione  alla  quale  sono  giunti  valenti  giu- 
rati, dopo  una  esperienza  di  non  poca  durata;  ilBozerìan  Fautore 
ÌB  questa  inateria  più  stimato  in  Francia,  nemico  del  giuoco  di 
borsa,  giunge  suo  malgra^lo  a  questa  conclusione,  (1)  la  stessa  Com- 
nissiOBe  istituita  con  Decreto  Ministeriale  del  27  Marzo  1872  per 
studiare  Tordinamento  delle  Borse,  e  le  disposizioni  legislative  e 
regolamentari  sulle  negoziazioni  dei  valori  pubblici,  e  sulF  esercizio 
delia  pubblica  mediazione,  adottò  la  proposta  (2)  e  da  ultimo  il 
Congresso  delle  Camere  di  Commercio  che  ebbe  luogo  in  Napoli,  a 
relazione  deir  illustre  Prof.  Errerà,  faceva  voti  affinchè  il  nuovo  Co- 
dice di  Commercio  Italiano  dichiarasse  validi  i  contratti  a  termine 
quando  sono  conchiusi  secondo  le  consuetudini  commerciali  (3).  Già 
alcuni  legislatori  hanno  fatto  un  passo  su  questa  via,  e  lo  vedremo 
nel  paragrafo  clie  segue,  trattando  della  legislazione  dei  contratti  a 
termine. 

IL 

La  speculazione  sugli  effetti  pubblici  prima  che  in  ogni  altro 
luogo,  in  Francia  prese  proporzioni  vastissime,  tantoché  è  là  che  sì 
trovano  le  priine  leggi  dettate  contro  la  medesima.  Esaminiamole 
rapidamente.  Tralasciando  di  parlare  dell'Editto  del  1716,  primo 
documento  in  questa  materia,  il  quale  istituì  una  Camera  di  giu- 
stizia per  la  ricerca  e  la  punizione  dei  delilli  commessi  nella  fi- 
nanza da  alcune  classi  di  persone  fra  le  quali  da  «  un  autre  espèce 
de  gens  auparavant  ipconnus  qui  ont  exercé  des  usures  énormes  en 
bìsant  un  comnnerce  continuel  des  asségnations,  billets  et  rescri- 
ptìons  des  irésoriers  receveurs  et  fermiers  généraux  »  ma  che  come 
è  Dainrale  non  raggiunse  per  nulla  lo  scopo,  veniamo  subilo  al  de- 
creto del  Consiglio  del  re  del  24  Settembre  1724.  Questo  decreto 

(1)  op.  cil.  Voi.  2  in  Gne. 

(2)  Vedi  la  dotta  Relazione  deironorevole  Morpurgo  (pag.  108). 

(3)  Atli  del  (kHigresso  pag.  155. 
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dettato  sotto  la  impressione  della  catastrofe  di  Law»  air  oggetto  di 
reprimere  lo  sfrenato  aggiotaggio  sugli  eletti  pubblici  «  poiir  en 
détruire  les  ventes  simulées  qui  en  ont  cause  jusqu*  à  préseot  le  di- 
scrédit »  stabiliva  che  la  negoziazione  di  tali  efifetti  dovesse  aver 
luogo  alla  borsa  per  mezzo  degli  agenti  di  cambio  (AxL  1}  e  ren- 
deva quasi  impossibile  i  contratti  a  termine  prescrivendo  che  coloro 
che  intendevano  negoziare  fondi  pubblici  dovessero  rimettere  «  l'ar- 
gent  ou  les  e£fets  aux  agents  de  change,  avant  Theure  de  la  boorse, 
sur  leur  riconnaissance  portant  promesse  de  leur  en  reodre  ooiBpte 
dans  le  jour  (art.  29)  e  che  gli  agenti  allorché  fossero  d'  accordo 
sopra  un  contratto  dovessero  scambiarsi  un  biglietto  <c  portant  pro* 
messe  de  se  foumir  dans  le  jour,  savoir  par  V  un  les  effets  né** 
gociés,  et  par  Fautre  le  prix  dedits  effets  »  (art.  30).  O»  que- 
ste disposizioni  il  contratto  a  termine  si  rendeva  impossibile^  non  si 
poteva  contrattare  che  a  contanti,  e  la  speculazione  imhi  poteva 
farsi  che  air  aumento;  quella  al  ribasso  consistendo  come  vedemm 
nel  vendere  degli  effetti  pubblici  senza  possederli,  nella  speranza  che 
avanti  la  scadenza  stabilita  si  potranno  comprar  a  minor  prezzo, 
non  era  possibile,  una  volta  che  chiunque  vendeva  di  tali  eSétIi  do- 
vesse consegnarli  air  atto  della  contrattazione.  Questo  decreto  per 
altro  non  ottenne  lo  scopo  che  si  era  prefisso,  sia  perchè  si  trovi 
mezzo  di  eludere  la  legge  contrattando  al  di  fuori  delle  borse,  «a 
perchè  non  fu  severamente  applicato  per  la  ragione  addotta  dal 
Fremer;  (1)  che  tutti  i  decreti  del  Consiglio  non  vincolavano  il  9»- 
dice,  ma  gli  concedevano  soltanto  il  potere  di  applicarlo  quando  gli 
fosse  sembrato  opportuno.  Comunque  sia,  certo  si  è  che  la  specula- 
zione risorse  più  rigogliosa  che  per  F  innanzi,  e  col  prestare  pia 
volte  appoggio  al  governo  stretto  da  incessanti  bisogni  finanziari  se 
ne  conciliò  il  favore  di  guisa  che  si  dimenticarono  ben  presto  i  de- 
creti del  1724.  Ma  verso  il  1785  una  lotta  tremenda  si  impegnò 
fra  gli  speculatori  al  ribasso  ed  il  Ministro  Calonne,  che  ad  ogoi 
costo  aveva,  ma  invano,  tentato  di  sostenere  il  corso  del  debito  pub* 
blico;  vinto  in  questa  lotta  il  Calonne  pensò  di  incrudelire  contfo 
la  speculazione  al  ribasso,  d'onde  Torigine  del  decreto  del  Censii^ 
del  7  Agosto  1785  il  quale  air  arL  7  dichiarò  nulli  a  les  marcbéi 
et  compromis  d*  effets  royaux  et  autres  quelconque,  qui  se  feraieM 
a  terme,  et  sans  livraison  dedits  effets  ou  sans  le  dépdt  réel  df  i» .' 
ceux,  constate  par  acte  dùment  contròlé  au  moment  méme  de  la 

(1)  Op.  eli.  pag.  435. 
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signature  de  V  engagement  ».  Si  noti  bene  la  differenza  fì*a  i  due 
decreti  del  1724  e  del  1785,  F  uno  proibisce  assolularaente  i  con- 
tratti a  termini,  F  altro  li  autorizza  imponendo  soltanto  al  venditore 
r  obbligo  di  far  constare  della  sua  proprietà,  ossia  proibendogli  di 
vendere  allo  scoperto  per  speculare  al  ribasso.  Ma  ben  presto  si 
comprese  che  per  impedire  la  speculazione  al  ribasso  si  era  andati 
troppo  oltre,  esigendo  il  deposito  degli  effetti  venduti,  e  che  questo 
rigore  nuoceva  anche  alla  speculazione  all'  aumento,  in  quanto  es- 
Mìo  pochi  coloro  che  erano  in  gi*ado  di  vendere,  pochi   ancora 
enoo  effettivamente  i  compratori,  e  si  cercò  rimediarvi  con  un 
iraofD  decreto  in  data  2  Ottobre  dello  stesso  anno  1785  il  quale 
pur  mantenendo  la  nullità  delle  vendite  fatte  senza  il  deposito,  ag- 
giungeva air  art.  6  «  qu'  il  pourrait  seulement  étre  supplée  au  su- 
sdit  depdt  par  ceux  qu*  étant  coostantement  propriétaires  des  effets 
qo*  ib  voudraient  vendre,  et  ne  les  ayants  pas  alors  entre  leur 
man»,  déposeraient  chez  un  notaire  les  pìèces  probantes  de  leur 
propriété  »:  in  tal  modo  si  facilitavano  di  molto  le  operazioni  perchè 
il  compratore  a  termine  poteva  vendere  avanti  la  scadenza  del  pri- 
mo contratto,  gli  effetti  comprati  magari  allo  stesso  agente,  e  gua- 
dapare  le  differenze,  si  stabiliva  del  tutto  la  speculazione  rendendo 
pia  difficile  quella  al  ribasso.  Un  nuovo  decreto  del  22  Settembre 
1786  dichiarò  nulli  quei  contratti  a  termine  nei  quali  la  consegna 
d^li  effetti  pubblici  fosse  differita  oltre  due  mesi  dalla  data.  Tutte 
queste  misure  però  non  valsero  a  sradicare  la  sfrenata  speculazione, 
là  quale  trovò  sempre  piti  o  meno  fngegnosamente  il  mezzo  di  ehi- 
dcrle.  Venne  poi  la  Rivoluzione  del  1789  che  non  ostante  tutte  le 
idee  di  sconfidata  libertà.pure  attirata  dal  prezzo  bassissimo  al  quale 
enno  caduti  gli  effetti  pubblici,  incrudelì  vieppiù  contro  la  specu- 
lazione. Senza  stare  ad  indicare  tutte  le  leggi  che  contro  di  essa  si 
dettarono  in  quel  periodo,  ricorderemo  le  principali.  Nel  13  fruttidoro 
anno  III  (30  Agosto  1795)  la  convenzione  emana  un  decreto  che 
proibisce  di  vendere  altrove  che  alla  borsa  Y  oro  e  T  argento  sotto 
pesa  di  esser  reputato  aggiotatore,  punito  con  due  anni  di  reelu- 
sione  e  di  essere  esposto  al  pubblico  con  un  cartello  sul  petto  por- 
tante la  parola  ce  Agioteur  »,  con  piii  la  confisca  dei  beni.  Questo 
sfesso  decreto  aggiunge  air  art.  3  <c  Tout  homnfie  qui  sera  convain- 
*ca  d"  avorr  vendu  des  marchandis  es  et  effets  dont,  au  nK)ment  de  la 
vOÉte,  il  n'  était  pas  propriétaire  est  aussi  déclaré  agioteur  et  doit 
èu^  puni  corame  tei   ».  Nel  28  vendemmiare  anno  IV.   (20   Ot- 
tobre 1795  )  nuova  legge  che  proibisce  di  contrattare  materie  o  spe- 
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eie  Rietalliehe  in  altro  modo  che  a  eontaoti,  <c  de  ielle  sorte  cfoe 
les  obejets  vendus  devront  étre  iivrés  et  payés  dans  les  vJBt-qtiatre 
heures  qui  suivront  la  venie  )>.  Seguirono  per  altre  leggi  del  Diret- 
torio (2  Nevoso  e  2  Ventoso  anno  IV;  10  Gennaio,  21  Febbraio  1796  ) 
sempre  nello  stesso  concetto,  leggi  che  ressero  la  materia  dei  con- 
tratti  sugli  efTetti  pubblici  anche  dopo  la  promulgazione  del  Godioe 
di  Commercio  del  1807  che  non  credè  necessario  occuparsene.  Se  ne 
occupò  invece  il  Codice  Penale  del  1810  il  quale  dopo  aver  proi- 
bito agli  art.  419-21  i  giuochi  di  borsa,  aggiunge  air  art.  422  « 
Sera  réputé  pari  de  ce  genre  tonte  convention  de  livrer  des  effiets 
publics  qui  ne  seront  pas  prouvés  par  le  vendeur  avoir  existé  à  sa 
disposition  au  temps  de  la  convention,  ou  avoir  dù  s*  y  trouver  u 
temps  de  la  livraison  )>;  in  sostanza  sono  le  stesse  disposizioni  dei 
Decreti  del  1785  e  1786  dettati  allo  scopo  di  impedire  le  vendite 
allo  scoperto,  la  speculazione  al  ribasso.  Air  epoca  della  discussioiìe 
del  Cod.  Penale  del  1810,  il  sindaco  degli  Agenti  di  Cambio  di  Pa- 
rigi, assisteva  alla  seduta  del  Consiglio  di  Stato  nella  quale  si  do«- 
veva  deliberare  sugli  articoli  relativi  alle  negoziazioni  di  borsa.  So- 
stenevasì  da  alcuno,  doversi  mantenere  il  deposito  preventivo  dei  ti- 
toli per  la  validità  dei  contratti  a  termine,  e  si  proponeva  di  consi- 
derare come  delitto  di  stellìonato  la  vendita  fatta  senza  deposta. 
Napoleone,  che  presiedeva,  domandò  su  questo  punto  il  parere  del 
sindaco  degli  Agenti  di  Cambio:  Sire,  disse  questi,  quando  i>  mio 
acquaiolo  è  alla  mia  porta,  commetterebbe  egli  uno  stellionato  ven- 
dendomi due  barili  di  acqua  invece  di  uno  che  ne  possiede?  No 
rispose  Napoleone  perchè  egli  è  certo  di  trovare  alla  sorgente  qaello 
che  gli  manca.  Ebbene,  Sire,  replicò  il  sindaco,  alia  borsa  e*  i  «na 
sorgente  di  rendita.  GII  art.  421, 22  che  poi  furono  adottati  contengooo, 
è  vero,  disposizioni  analoghe  in  parte  ai  decreti  del  1785  e  i786« 
ma  ne  differiscono  in  qnanto  non  richiedono  più  la  prova  della  pro« 
prietà  al  momento  della  vendita,  ma  considerano  serio  il  contraMi 
a  termine,  tutte  le  volte  che  alla  esecuzione  del  medesimo  il  veadir 
tore  è  in  grado  di  consegnare  gli  effetti  (1).  L'art.  422  infatti 
fa  consistere  il  delitto  nel  patto  di  consegnare  colla  scienza  di  nm 
poterlo  mantenere;  (2)  non  ostante  si  sostenne  con  molto  calore  che  sp 
il  Codice  Penale  del  1810  aveva  abolito  i  decreti  del  1724  1785, 
86  quanto  alla  pena,  pure  non  poteva  avere  effetto  per  far  proouii- 

(t)  Bedarrìde  op.  eli.  n.""  86  TroploDg  op.  cìt.  n.""  123. 

(^2)  Ohanveaii  et  Fanstin  Tli(M)rie  du  Code  Penai  N.  o  p«^.  5f>6. 
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riare  una  nullità  civile  salla  quale  cotali  decreti  dovevano  ritenersi 
tuttora  in  vigore  nel  silenzio  di  altre  leggi  (1).  Senza  enli'are  in 
questa  grave  questione ,  su  cui  può  ritenersi  siensi  oggi  definiti- 
vamente pronunziati  gli  scrittori  e  la  Giurisprudenza ,  nel  senso 
della  abolizione  degli  antichi  decreti,  (2)  notiamo  col  Bedarride,  (3) 
che  mentre  questi  annullano  tutti  i  contratti  a  termine  «  corame  de- 
pourvus  de  cause  et  de  realité  »  il  God.  del  1810  riconosce  che 
possano  dar  luogo  a  contrattazioni  serie;  per  cui  se  quello  che  al- 
lora costituiva  il  giuoco,  oggi  non  è  che  un  atto  serio  e  leale,  non 
sa  vedersi  su  che  fondamento  si  baserà  la  nullità  civile.  Del  resto  oggi 
h  Giurisprudenza  francese  ha  fatto  della  questione  della  validità  dei 
contratti  a  termine,  una  questione  di  intenzione;  cioè  nìentre  ricono- 
sce come  validi  quelli  che,  sebbene  liquidati  col  pagamento  di  una 
differenza,  furono  contralti  neir  intendimento,  da  una  parte  di  con- 
segnare alla  scadenza  gli  effetti,  dair  ahra  di  pagarne  il  prezzo,  an- 
nulla invece  quelli  che  ebbero  per  oggetto  unicamente  questa  dif- 
ferenza ed  applica  ai  medesimi  le  disposizioni  nel  God.  Civ.  (art. 
1965,  67,  relative  al  giuoco  (4). 

Tale  è  adunque  la  legislazione  francese.  In  Italia  non  abbiamo 
leggi  speciali  alla  materia;  prima  della  unificazione  legislativa,  in 
Toscana  come  nelle  Provincie  Sarde,  e  nel  Regno  Lombardo- Veneto, 
la  Giurisprudenza  applicò  ai  contratti  a  borsa,  le  norme  relative  al 
giuoco  ogniqualvolta  dalle  circostanze  di  fatto  non  risultava  trat- 
tarsi di  compre  e  vendite  effettive  (5).  Nel  Regno  di  Napoli  invece 

(i)  Boaerian  op.  eli.  V.  1.**  n.*  299  Coiic  dì  Parigi  9  Ag.  1823 
conferm.  Cass.il  Agosto  1824,  nel  celebre  affare  Perdonnet  Forbin-Janson 
(«rey  24,  1,  409). 

(2)  HoUot  op.  cit.  §.  314.  Troi^long  op.  eli.  ari.  132  Bedarride  op 
ciu  n.^  88  Vincens  op.  eli.  lib.  VI.  cap.  S.^'Aubry  el  Ran  sor  Zaoh  t.  3.^ 
|wg.  416,  Peni  op.  cii.  n.^  631. 

(3)  Op.  ciL  n.*»  89. 

(4)  Cass.  29Nov.  1836,  1.*  Aout  1856:  26  Aout  1868,  i9  Janvier  1860; 
(Joumel  du  Palais)  1837,  1,  242:  1857  1180;  1869  30;  1860  1.  40)  13  Juill. 
1859  (Pasicrisie  1859,  1136).  12  Jiiill.  1870  (DaUoa  1871,  1,  333).  Pa- 
ris 13  Mai  1873  (Journal  du  Palais  1873,  458). 

(5)  Trib.  dì  Firenze  23  luglio  1855.  Corte  di  Lucca  11  agosto  1856 
(Annali,  voi.  17,  parte  2,  col.  1923,  voi.  18,  pag.  2,  col.  1222).  Trib.  di 
Comm.  di  Torino  27  mai*zo  1858.  (Bettini  1858,  2,  60i).  Trib.  di  Comm.  di 
Genova  13  dicembre  1863,  31  dicembre  186i.  (CaTeri  voi.  3,  p.  2,  pag.  300: 
voL  4,  f.  2,  pag.  333). 
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noD  manearoDO  leggi  speciali  sul  giuoco  di  borsa.  Già  i  decreti 
del  1824  avevano  in  genere  prescritto  per  la  validità  deHe  aeg^ 
ziazioni  a  termine,  norme  analoghe  a  quelle  contenute  nelle  leggi 
francesi  del  1785  e  1786;  successivamente  un  decreto  in  data  7  di* 
cembro  1842  dettato,  come  è  detto  nei  Gonsiderandi  che  lo  prece* 
dono,  ((  per  ovviare  ai  danni  che  derivano  dalle  vendite  a  vuote» 
disponeva  che  le  vendite  di  effetti  pubblici  senza  la  preventiva  eoe* 
segna  o  deposito  dei  titoli ,  dovessero  reputarsi  scommesse  ai  ter- 
mini deir  art  1837  delle  leggi  civili.  Non  ostante  tutte  queste  leggi* 
ogni  giorno  si  commettevano  abusi  maggiori ,  tantoché  un  deoral^ 
luogotenenziale  del  Senatore  Scialoia,  in  data  31  dicembre  1860,  émè 
abolire  i  decreti  del  governo  Borbonico,  e  dichiarar  validi  i  con- 
tratti a  termine;  per  cui  attualmente  la  Giurisprudenza  segue  eolà 
la  slessa  via  che  nelle  altre  parti  d' Italia ,  quanto  al  riconosci* 
mento  di  questi  contratti,  ed  a  seconda  della  intenzione  dei  con- 
traenti di  comprare  o  vendere  effettivamente,  o  di  liquidare  coBa 
differenza,  li  convalida  o  vi  applica  le  norme  contenute  nel  Codice 
Civile  per  i  giuochi  in  genere  (art.  1802  e  seg.).  Non  è  unaotee 
però  neir  apprezzare  gli  elementi  che  valgono  a  stabilire  questi 
intenzione;  qualche  volta  richiede  si  dimostri  la  possibih'tà  nel  veo-' 
ditore  di  consegnare  gli  effetti,  nel  compratore  di  pagarne  il  preoo, 
altre  volte  ammette  che  le  parti  possano  calcolare  al  momeoto  deHa 
stipulazione  del  contratto  sopra  una  rivendita  in  scadenza  (1)  e  eoa) 
approda  spesso  a  dei  giudicati  sbagliati  in  fatto  ed  in  diritto; 
Non  sarebbe  però  esatto  il  dire,  come  si  fa  anche  nella  Reiazione 
sul  progetto  per  la  tassa  sul  traffico  dei  titoli  di  borsa,  (pag.  19)- 
che  in  Italia  nei  contratti  a  termine  la  Giurisprudenza  presmm» 
il  giuoco  ;  basta  per  convincersene  esaminare  la  seguente  deciàkwid 
della  Cassazione  fiorentina  del  17  febbraio  1868  { Annali  1M9 
1,  110)  ove  è  detto:  a  Che  invero  i  contratti  a  termine  circa  It 
compra  e  vendita  a  consegnare  di  titoli  della  Rendita  del  DeUlo 
Pubblico  sono  in  se  stessi  contratti  leciti  del  pari  che  per  ogni  altra 
merce,  siccome  quelli  per  i  quali ^  tanto  più  presso  di  noi  dove 


(i)  Cass.  di  Firenze,  9  marzo  1867,  4  ottobre  1870.  (Annali  1867, p.  1, 
pag.  243.  1870.  %  538).  G.  di  Appello  di  Napoli  17  ottobre  1870,  31  mano 
1869,  10  marzo  1871,  8  luglio  1868,  1  giugno  1870.  (AunaU  1870,  2,  536  — 
1869,  2,  232  —  1871,  2,  444  —  1868,  1,  662  —  1870,  2,  381).  C.  di 
AppeUo  di  Torino  4  febbraio  1871.  (1871,  2,  126). 
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mo  militano  come  sotto  qualche  altra  legislazione  disposizioai  pe^ 
udi  eoQtrarie,  hanno  a  ritenersi  convenzioni  serie,  anche  quando 
vengano  pattuite  da  chi  nel  momento  della  stipulazione  non  pos- 
segga la  somma  corrispondente  in  capitale  air  acquisto,  potendo  egli 
IMtre  calciare  sulla  rivendita  in  scadenza,  colla  fiducia  di  aumento 
del  prezzo  a  quel  giorno,  e  ciò  infino  a  tanto  che  non  si  di- 
mastri  ai  prudente  criterio  dei  giudici  del  merito ,  con  prove 
dirette  e  con  presunjsioni  grcm  precise  e  concordanti ,  che  il 
conkatio  serio  non  fu,  e  che  invece  sin  da  principio  non  ebbesi 
da  entrambe  le  parti  intensione  di  consegnare  da  una  i  titoli 
€  ^or saire  il  prezzo  dalP altra,  ma  sì  soltanto  di  far  d'ac- 
cordo un  mero  giuoco  di  borsa,  ossia  una  scommessa  std  rialzo 
0  ribasso  delia  Bandita  Pubblica ,  nel  guai  caso  soltanto  può 
dirsi  verificarsi  il  giuoco  riprovato  daUa  legge  ossia  dal  di- 
sposto ddTart.  1802  del  Cod.  Civ.  »  Chi  dunque  a  colui  che  do- 
manda in  giudizio  l'esecuzione  di  un  contratto  a  termine,  oppone 
r eccezione  del.  giuoco  deve  concluderne  la  prova;  come  si  vede 
quiadi  se  pure  su  questo  punto  la  Giurisprudenza  può  ritenersi 
quasi  stabilita,  essa  varia  di  molto,  come,  dicemmo  nel  valutare 
certe  speciali  circostanze  e  ceni  dati  di  fatto,  dai  quali  talvolta 
eironeamente  si  desume  o  si  presume  1*  intenzione  dei  contraenti , 
è  solo  costante  neir  annullare  quei  contratti  che  risultano  stipulati 
io  vista  della  differenza.  Quanto  questo  stato  di  cose  sia  pericoloso 
al  commercio  non  havvi  chi  noi  veda,  nessuno,  anche  sentendosi 
forte  del  suo  diritto,  si  avventura  ad  un  giudizio  neir  incertezza  delle 
leggi ,  e  nella  tema  di  vederne  sortire  un  risultato  contrario  alla 
giustizia.  Applicare  ai  contratti  differenziali  le  regole  relative  ai 
pacchi  ed  alle  scommesse  è  un  errore  gravissimo ,  in  quanto  che 
agehe  legalmente  parlando,  essi  non  hanno  nulla  di  illecito,  e  lo 
dimostra  egregiamente  il  Yidari  (1).  Quattro  infatti  sono  i  requisiti 
riobiesti  per  la  validità  dei  Contratti  (art.  1104,  Cod.  Civ.). 

l.""  La  capacità  di  contrattare. 

2.^  Il  consenso  vaUdo  dei  contraenti. 

S.""  Un  oggetto  determinato  che  possa  esser  materia  di  con- 
venzione. 

4.""  Una  causa  lecita  per  obbligarsi. 

Tutti   questi  estremi  si  riscontrano  nei  contratti  differenziali. 


(1)  Op.  cìt.  pag.  178. 
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De'  due  primi  non  è  il  caso  discutere  giacché  bisogna  ritenerli  eà- 
stenti  per  tutti  i  contratti;  il  3.**  F oggetto  determinalo  esiste  uri 
contratti  differenziali,  ed  è  la  differenza  fra  i  due  prezzi  ;  il  4.*  poi, 
cioè  la  causa  lecita ,  esiste  del  pari  ;  se  si  finge  di  comprare  e  ven- 
dere, mentre  non  si  intende  obbligarsi  che  per  la  dfflercnza ,  si  % 
perchè  si  teme  che  i  tribunali  annullino  il  contratto,  e  cod  è  ta 
legge  che  costringe  alla  simulazione.  Del  resto  ritenere  illeciti  i  con- 
tratti differenziali  perchè  producono  talvolta  conseguenze  disastrose» 
vale  quanto,  mi  si  passi  il  paragone,  proibire  gli  alcoolici  perehè 
r  abuso  dei  medesimi  è  dannoso.  Siamo  sempre  al  solito  errore,  quaBo 
di  confonder  V  uso  con  V  abuso.  Comunque  sia,  i  TribunaH  sono 
unanimi  neir  applicare  ai  contratti  differenziali  le  norme  relatiye  al 
giuoco  ;  occorre  dunque  porre  rimedio  ali*  inconveniente. 

Le  legislazioni  moderne  fecero  già  un  passo  nel  senso  del  rico^ 
noscimento  assoluto  dei  contratti  a  termine,  ma  non  cosi  decìshro 
come  e  nei  voti  del  commercio.  Il  Codice  Generale  di  Cotnm&àù 
per  la  Germania,  sebl)ene  non  contenga  disposizioni  speciali  su  qoesti 
contralti,  all'art.  271  impKcilamente  li  riconosce,  ed  il  MitiemaaìQr 
ritiene  che  debbano  comprendersi  fra  i  contratti  aleatorii  anche 
quando  hanno  per  oggetto  la  sola  differenza  (1)«  Gli  Stati  Uniti 
nel  1864  avevano  proibito  i  contratti  differenziali  in  oro,  ina 
dopo  furono  costretti  a  togliere  il  divieto. 

Nel  Cantone  di  Ginevra  la  legge  del  29  febbraio  1860 
nosce  come  operazioni  commerciali  legali,  i  contratti  a 
(art.  1.*)  stabilisce  che  si  possano  risolvere  col  pagamento 
differenza,  (art.  2.'')  e  dichiara  che  a  tali  contratti  non  si  appfr- 
cano  le  disposizioni  sul  giuoco  (art.  B.""). 

Spetta  ora  a  noi  fare  Y  ultimo  passo,  dichiarando  validi  i  con- 
tratti a  termine,  anche  quando  abbiano  per  oggetto  il  pagmiealo 
della  differenza  (2). 


(1)  Relazione  della  citala  Commissione  per  rordinamento  delle  Borse(]Hf;MI^ 

(2)  Quando  dico  contratti  a  termine  ìniendo  comprenderri  quelK  it  piK 
mio  e  di  Riporto,  lecìli  ed  utili   al  commercio  alla  pari  degli  altri.  L'ii 
lavoro  mi  impedisce  qui  di  parlarne,  ma  come  Y  Archivio  ebbe  già  ad  i 
ziare^  io  intendo  occuparmene  insieme  alle  altre  operazioni  dì  borsa,  in 
sito  libro,  che  pubblicherò  fra  breve. 
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Il  progetto  di  legge  sui  provvedimenti  finanziarii,  presentato  alla 
Camera  dei  Deputati,  dal  Presidente  del  Consiglio  Ministro  per  le 
Finanze  (Minghetti),  nella  tornata  del  27  Novembre  1873,  al  Ti- 
tolo rV,  imponendo  una  tassa  sul  traffico  dei  titoli  di  borsa  si  pro- 
pose due  fini,  il  primo  più  generale  di  giovare  Terario,  il  secondo 
subordinato,  di  riconoscere  le  contrattazioni  a  termine:  conviene  e- 
satninare  se  esso  li  raggiunge.  L*  Art''  1.*"  del  Progetto  riconosce 
«  )a  validità  della  compra-vendita  a  termine,  fatta  per  mezzo  di  un 
agente  di  cambio,  tanto  ferma  quanto  a  premio,  dei  contratti  di  ri- 
porto, e  di  ogni  altro  atto  conforme  alle  consuetudini  commerciali, 
di  cui  formino  oggetto  titoli  di  debito  dello  Stato,  delle  Provincie, 
dei  comuni  e  di  altri  corpi  morali,  ovvero  azioni  od  obbligazioni 
sociali  e,  in  generale,  qualunque  titolo  di  analoga  natura  sia  nazio- 
nale sia  estero  ».  Qui  dunque  si  parla  di  riconoscimento,  e  che  cosa 
esso  sia  ce  lo  spiega  la  Relazione  Ministeriale  (  pag.  19  )  dicen- 
do che  avrà  per  elTetto  di  liberare  chi  sostiene  la  validità  di  un 
contratto  di  questo  genere,  dal  compito  di  dimostrarne  Y  intrinseca 
serietà,  e  verità,  e  di  far  ricadere  alFincontro,  su  chi  ne  richiede 
rannullamento,  V  obbligo  di  provare  che  presenta  il  carattere  di 
scommessa.  Ma  come  abbiamo  testé  dimostrato  questa  è  la  giuri- 
sprudenza che  governa  attualniente  la  materia  ;  quasi  tutte  le  deci- 
jioni  dei  Tribunali  Italiani,  citate  in  questo  scritto,  sono  concordi 
nel  ritenere  che  i  contratti  a  termine  non  si  presumono  nascondere 
il  giuoco  di  borsa,  che  quindi  colui  che  oppone  Teccezione  del  giuoco, 
deve  provarla,  ed  allora  qual*  è  F  utile  di  questa  legge  se  non  quello 
di  lasciare  le  cose  nello  stato  nel  quale  si  trovano  ?  Ammettasi  pure 
che  su  questo  punto  non  sia  costante  fra  noi  la  Giurisprudenza,  e 
che  questa  legge  abbia  virtù  di  renderla  tale,  che  monta  per  ciò? 
Nelle  Provincie  Napoletane,  il  Decreto  Scialoia  ha  fino  dal  1860 
riconosciuto  in  questo  modo  la  validità  delle  contrattazioni  a  ter- 
mine, ma  non  per  questo  la  giurisprudenza  in  modo  uniforme  le 
apprezza,  né  sono  cessate  le  lagnanze  del  commercio.  Sanzionata 
qoesta  legge  accadrà  quello  che  avviene  anche  attualmente;  colui 
etae  si  rifiuta  di  far  fronte  ai  propri  impegni,  convenuto  in  giudizio 
'terrà  fuori  coi  soliti  criterìi  della  abitudine  di  giuocare  dell'attore, 
della  forte  quantità  di  valori  contrattati,  ed  altri  simili,  ed  allora 
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il  Tribunale  dovrà  ammettere  a  favore  del  convenuto  F  eccezione 
del  giuoco.  Quello  che  il  commercio  e  la  pratica  rìchiedooo  noo  è 
già  che  la  prova  del  giuoco  sia  a  carico  di  chi  Fallega»  o  invece 
che  stia  a  colui  che  domanda  Fesecuzione  del  contratto  provarne 
la  intrinseca  validità  ma  bensì  che  di  giuoco  non  si  parli  più»  che 
si  riconoscano  assolutamente  i  contratti  a  termine,  e  si  dichiara,  in 
modo  esplicito,  che  sono  permessi  anche  quando  abbiano  per  og- 
getto il  pagamento  della  differenza.  Come  è  possibile  che  i  contraenti 
per  godere  del  benefizio  di  una  semplice  dichiarazione,  che  lascia  le 
cose  nello  stato  nel  quale  si  trovano,  si  assoggettino  volentieri  al 
pagamento  della  tassa  che  voi  dite  il  corrispettivo  del  riconosci- 
mento ?  La  pagheranno  forse  costretti  dalla  esorbitante  sanzione  pe- 
nale, non  mai  a  titolo  di  correspettivo,  perchè  questo  non  può  con- 
sister in  altro  che  nel  riconoscimento  assoluto  di  questi  contratti, 
anche  differenziali.  Lo  stesso  Articolo  i.""  del  Progetto  pone  come  con- 
dizione alla  validità  dei  contratti  a  lermine,  r  intervento  obbliga- 
torio del  pubblico  mediatore,  anzi  dell'agente  di  cambio  ;  in  primo 
luogo  questa  disposizione  è  in  conflitto  col  successivo  Art""  3.*  il 
quale  dispone  che  «  tanto  per  le  contrattazioni  che  hcmno  luogo 
direttamente  fra  le  parti  quanto  per  quelle  fatte  per  mezzo  degli 
agenti  di  cambio,  dovranno  adoprarsi  foglietti  o  libretti  bdlati  > 
giacché  richiesto  neir  Art.**  l.""  per  la  validità  dei  contratti  a  ter- 
mine, r  intervento  dell'  Agente  di  Cambio,  non  si  sa  quali  po- 
tranno essere  le  contrattazioni  che  hanno  luogo  direttamente  fra 
le  parti,  ammenoché  non  si   voglia  alludere  a  quelle  a  cont^uUl 
Ma  poi  il  principio  della  mediazione  obbligatoria  è  contrario  a 
quello  inconcusso  della  libertà  delle  contrattazioni.  Tizio  e  Caio  ca* 
dono  d'accordo  sopra  una  compra  e  vendita,  non  dovranno  poterla 
concludere  fra  loro  senza  ricorrere  al  mediatore?  Nelle  Borse  di 
Commercio  una  quantità  di  contratti  si  fanno  direttamente  dalle 
parti,  per  evitare  le  spese  di  mediazione  ;  tanto  é  vero  che  ristretr 
tis^o  é  il  numero  degli  agenti  di  cambio,  e  non  so  se  questa  leggio- 
promulgata  che  sia,  potrà  avere  per  effètto  di  far  recedere  da  qM-^ 
sta  consuetudine.  Imporre  oltreché  la  tassa,  il  mediatore  mi  farp. 
un  poco  troppo,  e  dubito  forte,  che  almeno  fra  persone  di  pro^^ 
buona  fede  e  solventezza,  ci  si  voglia  sottomettere  a  tutte  queste 
formalità,  fosse  pure  a  costo  di  ottenere  in  compenso  la  validità  d(;|i 
contratto.  Forse  uno  degli  intendimenti  che  mosse  Y  onorevole  JBt;. 
nistro  per  le  Finanze,  a  dettare  la  disposizione  di  cui  teniaaio  ftr 
rola,  si  fu  quello  di  render  più  difficile  il  giuoco  di  borsa^  colTen. 
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sigere  a  garanzia  della  serietà  della  operazione,  F  intervenlo  dell'a- 
gente di  cambio ,  ma  qual  possa  essere  T  effetto  di  questo  inter- 
vènto, possiamo  vederlo  dalla  Francia,  ove  col  sistema  della  me- 
diazione obbligatoria  si  comnoettono  abusi  di  ogni  genere.  Ma  dato 
anche  che  da  questo  lato  tale  sistema  possa  essere  utile,  io  credo 
che  oltre  ad  offendere  il  principio  della  libertà  delle  contrattazioni, 
rènderà,  come  dicemmo,  più  difficile,  che  le  parti  si  assoggettino 
al  pagamento  della  tassa,  sia  perchè  è  già  invalso  Fuso  di  contrat- 
tare direttamente,  sia  perchè  dover  sborsare  oltre  la  tassa  il  diritto 
di  mediazione  è  troppo  gravoso.  Cosi  se  si  raggiunge  uno  dei  fini 
ci  si  allontana  dall'altro  ;  solo,  ripetiamolo,  col  sanzionare  esplici- 
tamente i  contratti  differenziali,  ogni  inconveniente  anche  da  questo 
lato  sparisce,  e  si  può  lasciare  libero  alle  parti  di  contraltare  se 
vogliono,  direttamente,  senza  pericolo  alcuno. 

Senza  intrattenerci  a  pariare  della  misura  della  tassa,  che  tro- 
viamo troppo  elevata,  e  della  percezione  della  noedesima  da.  farsi 
ittediante  la  vendita  di  fogli  bollati,  sui  quali  dovrebbero  fare  le 
cosi  dette  Note,  cioè  i  contralti,  e  che  ci  sembra  il  mezzo  migliore, 
veniamo  addirittura  all'  Art.**  V.  Questo  Articolo  dispone  che  «  I 
ccvUraMi  contemplati  dalla  pres^jtte  legge  non  produrranno  al- 
cun tffetto  legale^  quando  non  siano  fatti  nella  forma  stabilita 
daXF  Art.  3.  (cioè  col  mezzo  di  agente  di  cambio,  e  col  pagamento 
della  tassa).  Quelli  pei  quali  siasi  fatto  uso  di  bollo  insuffi- 
ciente avranno  effetto  legale  soltanto  per  la  somma  massima 
a  cui  corrisponde  a  termini  delFArt.  2  il  bollo  adoperato  ». 
Diciamo  fino  da  ora  che  questa  sanzione  a  noi  sembra  piuttosto  grave, 
io  quanto  fa  dipendere  dal  pagamento  della  tassa  la  validità  del 
càntico.  Dato  pure  che  in  correspettivo  del  pagamento  della  tassa,  si 
cMceda,  anche  andando  più  in  là  del  Progetto  Ministeriale ,  il  rì- 
cdnoscimento  assoluto  dei  contratti  a  termine,  la  sanzione  della  nul- 
lità resterà  sempre  oltremodo  rigorosa.  Ma  poi  questo  riconosci- 
ménto gioverà  allo  speculatore  o  meglio  al  giuocatore  di  borsa,  ma 
a  colui  che  reahnente  possiede  degli  effetti  pubblici  che  vuole  rea- 
&Èife  per  servirsi  del  denaro,  vendendole  ora  che  il  prezzo  è  ele- 
vato ,  e  che  deve'  necessariamente  vendere  a  termine,  perchè  per  es. 
B'fca  depositati,  né  può  ritirarli  senza  preventiva  disdetta;  che  van- 
tafg^o  gli  date  ?  Chi  ha  mai  dubitato  che  questa  vendila  potesse 
noù  esser  valida,  anche  quando  il  compratore  eccepisse  il  giuoco? 
NeBo  slato  attuale  della  giurisprudenza,  allorquando  i  due  contraenti 
sono  entrambi  giuocatori  di  borsa,  basta  che  uno  di  essi  dica  «  ho 
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giuocato  x»  per  esimersi  dai  proprìi  impegni,  ma  quando  aliaetM)  da 
una  parte  si  contrae  nella  intenzione  di  vendere  effettivamence  i  ^ 
toli  e  di  consegnarli  alla  scadenzajgnorando  che  l'altra  parte  gìoo- 
cava,  r  eccezione  del  giuoco  è  improponibile  (1).  Per  cui  nel  caso 
esemplificato,  il  riconoscimento  non  potrebbe  riuscire  utile  al  ycb^ 
ditore,  se  non  nel  caso  che  questi  per  compiile  la  sua  operazìoiie 
si  fosse  diretto  ad  un  giuocatore  di  borsa,  ed  anche  di  poca  buona 
fede,  a  giudicarne  almeno  dai  risultati ,  e  questo  davvero  non  ni 
sembra  molto  probabile.  (Comunque  sia,  ripetiamolo,  si  conceda  pere 
in  corrispettivo  del  pagamento  della  tassa,  il  riconoscimento  aaso^ 
luto  del  contratto,  la  pena  della  nullità  non  è  proporzionata  rih 
trasgressione.  Io  credo  che  vi  sia  mezzo  di  rimediare  anche  a  que- 
sto inconveniente,  e  questo  mezzo  si  è  di  ritenere  che  quei  contratfi 
sui  quali  non  fu  pagata  la  tassa,  si  presumono  senza  effetto  fin<^ 
non  si  provi  da  chi  ne  domanda  X  esecuzione,  che  esso,  se  v^nIì- 
tore,  era  proprietario  dei  titoli  venduti  al  momento  della  stipifla- 
zione  del  contratto,  o  doveva  divenirlo  prima  della  scadenza;  se 
compratore,  che  pure  aveva  all'atto  della  stipulazione,  o  doveva  avere 
prima  della  scadenza  i  mezzi  sufflcenti  per  pagare  il  prezzo;  ^ 
chiarando  poi,  che  nel  caso  che  ^i  riconosca  in  giudizio  la  valìdfti 
del  contratto,  il  Tribunale,  d'uflOzio,  dovrà  condannare  le  parti  al  pa^ 
gamento  di  una  tassa  cinque  volte  maggiore  di  quella  che  g  sa^ 
rebbe  dovuta  pagare  a  termini  di  legge. 

In  questo  modo  si  eviterà  di  sanzionare  il  rigoroso  principio 
che  il  mancato  pagamento  di  una  tassa  porti  alla  nullità  (K  tta 
contratto  perfettamente  giurìdico;  il  giuocatore  di  borsa  nella  au^ 
gior  parte  dei  casi  non  potrà  concludere  la  prova  delta  propria 
degli  effetti,  o  del  denaro,  quindi  avrà  interesse  ad  uniformarsi  firn 
da  principio  alle  prescrizioni  della  legge ,  e  lo  speculatore  serio  ed 
il  padre  di  famiglia,  cui  tal  prova  riuscirà  più  agevole ,  essi  pure 
soggiaceranno  al  pagamento  della  tassa  per  evitare  la  forte  muNa 
che  in  caso  di  contestazione  sarebbe  loro  inflitta  dal  giudice. 

Riassumiamo  dunque  il  nostro  sistema. 

i.""  Presunzione  juris  et  de  jure  della  validità  dei  contratti  a 

(i)  Trib.  di  Gomm.  di  Genova  31  Dee.  1864.  (Careri  i,  ±  333)  Gml 
Frane.  12  Juillet  1870  (Daltoi  1871  1.  333)  Nonlpellier  15  Janv.  1853.  (lòan. 
du  Pai.  1853  1  390)  Marseìlle  2t  No?.  1854;  Àix  13  Mai  1857.  (ftksnicft 
Clareid  Journal  ds  Marseìlle  toI.  32  1.  326:  voi  35.  1.  i66). 
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l^rmioe  coochiusi  col  pagamento  della  tassa,  quand'  anche  abbiano 
per  oggetto  la  differenza. 

%""  Facoltà  nelle  parti  di  contrattare  direttamente. 

3.^  Presunzione  juris  tantum,  ma  in  senso  contrario,  cioè  per 
la  inefficacia  di  quei  contratti  conchiusi  senza  il  pagamento  della 
lassa,  che  perciò  non  saranno  validi,  se  non  quando  si  provi  da  chi 
ne  domanda  in  giudizio  Y  esecuzione ,  se  venditore  che  esso  era 
proprietario  dei  titoli  venduti  al  momento  della  conclusione  del  con- 
t^Uo,  0  che  doveva  divenirlo  innanzi  la  scadenza;  se  compratore, 
cbe  possedeva  o  doveva  possedere  innanzi  la  scadenza  stessa  i 
Wf^  sufficienti  per  pagare  il  prezzo. 

V  Obbligo  nel  giudice  di  condannare  le  parti,  nel  caso  del  ri- 
Cimo^mento  del  contratto,'  al  qi^intuplo  della  tassa  alla  quale  si 
SODO  sottratte. 

Sanzionando  in  favore  dei  contratti  a  termine  una  presunzione 
juris  et  de  jure,  si  adempiono  i  voti  del  Commercio,  si  rende  più 
Xacile  la  repressione  di  quello  sfrenato  aggiotaggio  che  è  la  peste 
ideila  società,  e  si  concede  ai  contraenti  un  correspettivo  alla  tassa 
con  maggior  probabilità  che  alla  medesima  si  sottopongano;  per- 
mettendo alle  parti  di  contrattare  direttamente,  non  si  intacca  il 
principio  della  libertà  delle  contrattazioni,  né  s' impone  oltre  la  tassa 
la  spesa  dell'  intermediario;  e  finalmente  colla  presunzione  juris  con- 
traria nel  caso  di  mancato  pagamento,  e  che  cederebbe  alla  prova 
del  reale  possesso  dei  titoli  o  del  denaro,  non  si  detta  la  sanzione 
.della  nullità,  che  se  pure  è  tollerabile  per  il  giuocatore  di  borsa, 
pd  quale  anche  col  nostro  sistema  può  dirsi  si  mantiene,  perchè 
non  sarà  ad  esso  possibile  concludere  la  prova  richiesta,  non  lo  è 
davvero  per  Io  speculatore  e  per  il  padre  di  famiglia,  che  cosi  pò- 
traoDO  evitarla,  provando,  come  a  loro  riuscirà  facile,  la  proprietà 
dei  titpli  0  del  denaro.  Essi  poi  non  si  sottrarranno  volentieri  al 
pagamento  della  tassa,  sia  per  evitare  contestazioni,  sia  per  la  multa 
del  quintuplo  qui  anderebbero  soggetti. 


Eravamo  pressoché  al  termine  del  nostro  lavoro,  allorquando 
ci  giunse  la  Relazione  della  Commissione  Parlamentare,  incaricata 
.di  riferire  sopra  il  progetto  di  legge  di  cui  ci  siamo  occupati.  Ci 
corre  innanzi  tutto  r  obbligo  di  dichiarare  che  questa  Relazione, 
svokin,  dair  onorevole  Villa-Pernice  con  quella  dottrina  che  lo  di- 
stingue, è  veramente  meritevole  di  encomio,  sopratutto  pel  concetto 
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dal  quale  è  informata,  che  pure  è  quello  da  noi  sostenuto.  almeDO 
in  quanto  riguarda  il  riconoscimento  assolato  dei  contratti  a  ter- 
mine conchiusi  col  pagamento  della  tassa,  anche  quando  abbiano 
per  oggetto  la  sola  differenza.  Quanto  poi  agli  altri  rilievi  che  noi 
facemmo  al  progetto  Ministeriale,  se  se  ne  eccettuano  quelli  rela^ 
tivi  alla  elevatezza  della  tassa,  ed  alcuni  altri  dipendenti  da  viziosa 
redazione,  sussistono  tuttavia  pel  progetto  della  Giunta  nd  quale 
pure  si  riscontra  il  principio  della  obbligatorietà  della  mediazicme, 
e  quello  della  nullità  dei  contratti  conchiusi  senza  il  pagamento 
della  tassa.  Non  insistiamo  maggiormente  sopra  questi  due  ponti, 
notiamo  solo,  quanto  al  primo,  che  a  nostro  credere  almeno  è  molto 
dubbio  se  esso  sarà  sufficiente,  come  si  spera,  a  toglier  di  mezzo 
gli  intrusi;  anzi  V  esempio  della  Francia  ove  colla  mediazione  ob- 
bligatoria, e  non  ostante  che  la  giurisprudenza  abbia  sempre  di- 
chiarate nulle  le  operazioni  fatte  col  mezzo  di  questi  intrusi  (caur- 
tiers-marrons)  essi  vi  si  trovano  tuttavia,  farebbe  temere  del  con- 
trario. Air  art.  3.^  nel  quale  si  mantiene  il  principio  dell'  inter- 
vento obbligatorio  dell'  ufficiale  pubblico  nei  contratti  a  tentóne  la 
Commissione  adoperò  la  formula  generica  di  pubblico  mediatore, 
perchè  nelF  art.  1.**  comprese  anche  la  compra  e  vendita  a  tentóne 
di  merci  o  derrate,  che  entra  nella  competenza  di  un  ordine  diverso 
di  mediatori  pubblici  che  non  siano  gli  agenti  di  cambio  (1),  nn 
mi  sembra  che  dicendo  «  i  contratti  a  termine  dovranno  sempre  sti- 
pularsi col  ministero  del  pubblico  mediatore  »  si  ingenera  il  dièbio 
che  anche  i  pubblici  mediatori  che  non  sono  agenti  di  cambio,  (W- 
sano  contro  il  disposto  del  Codice  di  Commercio  (artw  36)  fiw  le 
negoziazioni  degli  effetti  pubWici  (2). 

Quanto  poi  al  secondo  punto,  quello  cioè  della  nullità  dà  «n- 
tratti  a  termine  conchiusi  senza  il  pagamento  della  ta^a,  aw''''" 
sce  anche  più  gravoso  nel  progetto  della  Commissione ,  nna  wita  tìie 
invece  che  da  una  presunzione  juris  tantum  come  nel  pr^gédo 
Ministeriale,  da  una  presunzione  jmis  et  de  jure  si  scen&  addi- 
rittura alla  nullità  del  contratto,  e  questo  mi  sembra  eccessivo,  dà 
resto  il  Parlamento  giudicherà,  ne  abbiamo  piena  fiducia,  cood- 
liando  i  bisogni  dell'  Erario  con  quelli  del  Commercio  Ilalianou 
Pisa  28  Marzo  1874. 

DoTT.  D.  Sumó 

(1)  Relazione  pag.  i3. 

(2)  Onesto  dubbio  non  ci  sembra  fondalo.  F.  SBlurài 
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Carabinieri 

1.  La  spesa  di  casermaggio  del  comando  di  legione  dei  cara- 
binieri sta  a  a  carico  di  tutte  le  Provincie,  fra  le  quali  sono  distri- 
buiti i  carabinieri  della  legione  in  proporzione  delle  rispettive  po- 
polazioni (1). 


.  C)  Continuazione  da  pag.  269-283.  Vedi  anche  i  volumi  precedenti  :  Voi.  V. 
17Ì-92,  283-96,  392-97;  Voi.  VI.  197-202,  283^9,  381-90,  531-78;  Voi.  VII 
470^,  314-7,  423-30,  567-71;  Voi.  VIH.  164-69,  288-99,  392-9,  502-12. 
VoL  IX.  91-104,  214-230,  387-399;  VoL  X.  97-108,  213-221,  400-411,  Voi. 
XI.  203-210  Voi.  Xn.  94-100. 

(1)  Milano,  13  maggio  1873  {Monitore  dei  Tribunali  XIV  737).  La  Di- 
reeioae  M  pregevole  giornale  //  Monitore  dei  Tribunali  di  Milano,  dal 
quale  abbiamo  tolta  la  massima,  fa  notare  che  la  questione  é  affatto  nuova 
nella  giurisprudenza,  e  che  intorno  ad  essa  mantengono  un  assoluto  silenzio  le 
Relazioni  Ricasoli,  Peruzzi,  Buoncompagni  e  Restelli,  che  discorsero  sulle  spese 
obbligatorie  per  le  provincie. 

Ecco  Q  fatto.  Risiede  in  Milano  il  Comando  di  una  legione  di  carabinieri, 
ìa  quale  presta  servizio  ordinario  nelle  provincie  di  Milano,  Como,  Sondrio,  Pa- 
tia,  Cremona,  Piacenza,  Bergamo  e  Brescia.  Avendo  la  provincia  di  Milano  so- 
stenuto le  spese  della  caserma  del  Comando  stesso,  si  rivolse  alle  altre  or  no- 
minate Provincie  onde  ottenere  il  rimborso  proporzionato  in  ragione  di  popo- 
lazione. Essendosi  il  consiglio  provinciale  di  Sondrio  rifiutato  ad  assecondare 
le  richieste  della  provincia  di  Milano,  il  prefetto  della  provincia  di  Sondrio, 
conformemente  ad  ordine  ministeriale  del  21  ottobre  1869,  ordinò  che  dalla 
provincia  di  Sondrio  si  pagassero  a  quella  di  Milano  le  quote  degli  anni  1866- 
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2.  La  deputazione  provinciale  che  contrae  un  nuovo  affitlo  del 
locale  per  uso  caserma  dei  Reali  Carabinieri,  senza  il  cofeenso  di 
quest'arnoa,  è  responsabile  del  pagamento  della  pigione  del  prece- 
dente locale,  che  rimase  abitato  dagli  stessi  R.  Carabinieri  per  tf- 
fetto  di  tacita  locazione  convenuta  col  proprietario  (1). 

Caricamento  in  lite  (Vedi  più  specialmente  le  voci  Qiurth 
mento  e  Resoconto). 

La  clausola  penale  solita  apporsi  nelle  sentenze  al  convéanto 
di  stare  al  caricamento  che  gli  verrà  dato  col  giuramento  m  Utem 
dell'attore,  ove  nel  prefisso  termine  non  produca  e^li  stesso  il  cooto, 
anziché  effettiva,  devesi  considerare  semplicemente  ingiunzionak, 
né  il  termine  assegnato  può  dirsi  fatale  a  meno  di  una  espressa 
dichiarazione  (2). 

Carni  macellate  (Y.  anche  le  v.  Dojerio  Consumo,  Igiene  jwb- 
blica  e  MaceUaeione). 

1.  I  consigli  comunali  neir  interesse  della  pubblica  igiene  haoDO 


1868:  pagamento  che  venne  effettuato.  La  provìncia  di  Sondrio  chiese  da  qodiii 
di  Milano  la  rifusione  delle  somme  indebitamente  percelle,  e  questa  doouiMla 
venne  accolta  dal  tribunale  di  prima  istanza.  La  Corte  di  Appello  di  Milaoo  riparò 
la  sentenza  del  tribunale,  e  decise  nel  senso  della  massima  surriferita.  —  (te 
caso  affatto  identico  fu  portato  dinanzi  alla  Corte  di  Appello  di  Parma,  h  qoale 
decise  che  le  spese  di  casermaggio  stanno  a  carico  di  quella  sola  provbà, 
nella  quale  risiede  il  Comando  della  legione  :  20  die.  1872.  (Momtore  IIV..7^ 

(1)  Giornale  dei  Tribunali  n.  275. 

(2)  Torino,  8  otl  1873  (Giurisp.  XI  137).  Qualche  Corte  d'appello  «hk 
a  decidere  che  il  termine  prefisso  dall'autorità  giudiziaria  per  un  reodimett(9i< 
conto  sia  perentorio.  La  Corte  suprema  di  Torino  fissò  la  massima  pia  t^i 
che  per  rendere  perentorio  quel  termine  occorre  una  dichiarasione  cyfwip,  0 
che  a  tale  dichiarazione  espressa  non  equivale  la  comminatoria  fotta  iSà  fM 
di  dover  stare  al  caricamento  col  giuram^to  estimatorio  dell'altra  parte,  oie 
il  conto  non  sia  reso  nel  termine  prefisso.  E  questa  é  ora  la  giurìsprademiii^ 
valente,  specialmente  nel  caso  che  il  ritardo  nella  presentazione  d^  conto  mft^ 
senti  scusabile,  0  se  nel  termine  utile  sienvi  stale  istanze  pia  0  neoo  értSt 
per  ottenere  una  'proroga:  App.  Torino,  14  agosto  1868,  29 luglio  18%  ti 

ottobre  1870  (Giunspr.  V.  610,  VII  627,  Vffl  40)  Cf.  App.  Torino  24  «L 
1872  (iW  X.  25). 
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il  dirìu<>  di  proibire  che  si  introducano  nel  recinto  daziario  carni 
macellate  (1). 

t  Quando  il  luogo  della  macellazione  e  il  luogo  del  consumo 
ddla  carne  sono  posti  in  comuni  diversi,  la  tassa  deve  pagarsi  an- 
che dai  particolari  nel  luogo  del  consumo,  salvo  il  rimborso  della 
tassa  che  essi  avessero  già  soddisfatta  nel  luogo  della  macellazione. 
-^  Neir  ipotesi  che  la  tassa  pagata  nel  luogo  della  macellazione 
potesse  liberare  da  ogni  altro  obbligo  il  privato  che  vuol  consu- 
mare la  carne  in  luogo  posto  in  comune  aperto  diverso ,  egli  do- 
vrelèe  sempre  dimostrare  colla  bolletta  o  ricevuta  di  pagamento 
che  soddisfece  la  intiera  tassa,  come  in  quel  comune  era  stabilita 
dalla  legge  (2). 


Carta 


Non  è  atto  di  commercio  la  compra,  anche  in  molta  quantità, 
di  carta,  fatta  da  scrittore  o  compilatore  di  opere  per  procurarne 
la  stampa.  Neppure  se  esso  ebbe  poscia  a  rivenderla  ad  altri  stam- 
patori (3). 

Carta  Bollata  (Vedi  anche  la  voce  BoUo,  voi.  X  pag.  215-218, 
dove  furono  riferite  le  massime  di  giurisprudenza  dal  1864  al  1872. 

1.  L'  uso  della  carta  libera  non  rende  nulja  la  citazione;  esso 


(4)  Cass.  Torino  4  die.  1873  (Giurispr.  XI  55).  La  legge,  non  avendo 
potuto  prevedere  tutti  i  casi  ne*qnali  é  d'uopo  prendere  provvedimenti  a  tutela 
della  pubblica  sanità,  ha  lasciato  al  potere  esecutivo  la  cura  di  emanarli  se- 
condo la  necessità;  perciò  le  disposizioni  del  Ministero,  dei  Prefetti  e  dei  Sin- 
daci in  tale  argomento,  debitamente  pubblicate,  rendono  soggetto  a  contravven- 
xwMfe  chi  le  viola  :  Cass.  sedente  io  Milano  28  dicembre  1864  {BetUni  XIV 
I.  959).  Consulta  pure  Cass.  Torino  19  giugno  1869  (Giurispr.  VI  573)  e 
te  massime  e  note  riferite  in  questo  Archivio  Vili.  289-290. 

(2)  Cass.  Firenze  30  luglio  1870(i4»na/j  IV.  1.  seg.  2.  227)  Conf.  slessa 
Cass.  14  die.  1867  (im  I.  1.  seg.  2  .p.  320)  In  senso  contrario  decise  la  Corte 
di  Cass.  di  Torino  22  die.  1869  {ivi  p.  12). 

(3)  Cass.  Torino  26  aprile  1872  (Monitore  dei  Tribunali  XIII  512).  Vedi 
cod.  di  comm.  arL  2.  n.  1. 
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produce  solo  TeiTelto  della  eonlravvenzione  alla  l^ge  sul  bollo(i>* 

2.  L'uso  della  carta  da  bollo  per  la  scrittura  dì  compra  e  Yeo- 
dita  di  stabili  non  è  prescritta  a  pena  di  nullità  dalle  leggi  vigenti  (2). 

3.  Non  è  nulla  la  deliberazione  del  Consiglio  comunale  di  de* 
cadenza  od  ineliggibilità  di  un  consigliere  solo  perchè  la  eofi^  stata 
notificata  non  sia  munita  di  bollo  (3). 

1.  L' inosservanza  della  legge  sul  bollo  per  atti,  carte  o  libri 
prodotti  in  causa  da  una  parte  non  può  recare  la  conseguenza  dei- 
l'assolutoria  deiravversario  dall'osservanza  del  giudizio  (4). 

Carta  moneta  (V.  anche  le  voci  Aggio,  voi  V.  p.  283.  Bi- 
glietti di  banca,  IX.  p.  394-399,  e  Carso  forzoso. 

1,  Non  è  valido  il  patto  che  il  pagamento  debba  farsi  in  mo- 


(1)  Torino,  3  feb.  1873  (  Giurùpr.  X.  237).  Come  fu  già  aTrertito  nellf 
massime  riferite  sotto  la  voce  Bollo  (voi.  X  p.  215  e  segg.X  il  priocipio  ge- 
nerale che  informa  le  vigenti  leggi  sul  bollo  é  che  la  mancanza  di 
fiscali  dà  luogo  a  multe  pecuniarie,  ma  non  a  nullità.  Gonsidta  la  mia 
ria  Della  nullìlà  degli  aUi  compiuti  senza  touermnza  delle  fórme  ffrettrim 
dalla  legge^  Roma  1874.  Vedi  anche  le  massime  seguenti. 

(2)  Torino,  3  febbraio  1873  (Giwixpr.  X.  286).  Come  fu  già  trm^ 
nella  nota  precedente,  é  giurisprudenza  costante  che  Finosservanza  deDe  1^ 
finanziarie  non  importa  nullità  deU*atto.  Fra  le  forme  legali  degli  atti  gioridiei 
e  le  formalità  fiscali  vi  ha  questa  differenza,  che  mancando  le  prime,  TaUo  di 
regola  è  nullo  anche  se  la  nullità  non  è  espressamente  comminata  mentre  la 
nullità  derivante  dall'  inosservanza  dalle  formalità  fiscali  dev'essere  espressweole 
dichiarata  dal  legislatore.  Presso  di  noi  prevale  il  sistema  delle  multe  a  quelle 
della  nullità  degli  alti  non  bollati.  Una  sola  eccezione  è  fotta  pel  ricapiti  omr 
merciali,  i  quali,  se  non  sono  stati  bollati  nel  tempo  prescritto  dalla  l^e,  nei 
producono  alcuno  degli  effetti  cambiarii  previsti  dalle  leggi  civili  e  eonuBeniali 
(Legge  19  luglio  1868,  art  27.)  Pende  bensi  in  Parlamento  un  progetto  é 
legge  sulla  nullità  degli  aiti  non  registrati  e  non  bollati,  ma  secondo  le  legp 
altualmeole  in  vigore  anche  qu^li  atti  e  contralti  pei  quaU  la  scritUu?  é  pr»*. 
scritta  a  pena  della  loro  inefficacia  (come  é  appunto  il  caso  deciso  nella  sei* 
lenza  di  cui  abbiamo  riferito  la  massima)  non  sono  colpiti  di  nuUilà  per  eia 
solo  che  sono  in  contravvenzione  alle  leggi  del  bollo.  SuU'acoennato  progei»; 
di  legge  vedi  la  noia  memoria:  Sulla  nullità  degli  atti  giuridici  eomptuii  i 
tonervama  delle  forme  legaUy  Parte  IH,  Capo  14. 

(3)  Torino  3  febb.  1873  {Giuriepr.  X.  268). 

(4)  Cass.  Torino  12  marzo  1873  {Giurispr.  X.  308). 
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neu  metallica,  tanto  se  sia  anteriore,  quanto  se  sia  posteriore  al 
decreta  l.«  maggio  1866  (1). 

2.  Chi  sotto  r  impero  delle  leggi  pontificie  in  Roma  ha  rice- 
Toto  in  deposito  una  data  somma  di  tnanehì  da  restituirsi  nel  1866 
nelle  medesime  circostanze  di  luogo  e  di  tempo  non  può  eseguire 
tale  restituzione  in  biglietti  di  Banca.  Autorizzando  la  restituzione 
io  carta  moneta  si  contravviene  alle  Leggi  2,  9,  11  de  réb.  cred. 
L.  ^  de  sohU.  L.  ì  e  9  de  auro  et  arg,  legato  (2). 


(1)  Gass.  Palermo  il  gean.  1873  {Giurispr,  X.  280).  Come  già  osser- 
Tanuno  sotto  la  voce  Biglietti  di  Banca  (voi.  IX.  p.  394  e  segg.)  la  disposi- 
zione dell'art.  3  del  Dee.  1  maggio  1866  è  d^ordine  pubblico,  e  quindi  è  inef- 
ficace il  patto  che  il  pagamento  si  debba  fare  con  moneta  d'oro  o  d'argento, 
dappoiché  i  privati  non  possono  stabilire  patii  contrari  a  leggi  d'ordine  pub- 
blico. Cf.  la  voce  Aggio  voi.  V.  p.  283,  e  più  specialmente  la  nota  4  a  pag. 
394  dea  voi.  IX  di  questo  Archivio,    ' 

(2)  Gass.  dì  Firenze  12  marzo  1863  {Legge  XIII  145).  Come  ebbi  già  ad 
osservare  nella  Legge  l  e.  in  nota,  le  massime  stabilite  dalla  Corte  suprema 
seno  esattissime.  Sì  tratta  di  un  deposilo  effettualo  nel  1863  in  moneta  metal- 
lica; il  depositario  naturalmenle  doveva  resliluirlo  nella  stessa  valuta.  E  sic- 
come fiieendosi  il  deposito  nello  Stato  pontificio,  il  franco,  moneta  esteroy  ve- 
niva ragguaglialo  allo  scudo  romano,  cosi  questo  ragguaglio  (sia  all'epoca  del 
versamento,  sia  in  quella  della  restituzione)  doveva  farsi  tra  lo  scudo  romano 
ed  il  franco,  e  non  mai  con  biglietti  dì  Banca,  che  nello  Slato  pontificio  non 
ebbero  in  alcun  tempo  corso  coattivo.  A  rigore  il  depositario  avrebbe  dovuto 
restituire  realmente  franchi  o  lire  metalliche;  ma  poiché  invece  della  restitu- 
zione materiale  della  somma  depositala,  fu  passato  in  conto  corrente  a  favore 
della  Ditta  depositante  l'ammontare  del  deposito,  la  Ditta  medesima  doveva  es- 
sére accreditata  di  tanta  moneta  romana  quanta  ne  occorreva  nel  giorno  ddla 
restitozione  per  acquistare  la  precisa  somma  a  cui  ammontava  il  deposito;  in 
altri  termini  si  doveva  avere  riguardo,  nel  fare  il  ragguaglio,  al  valore  com- 
merciale 0  di  Borsa,  che  aveva  il  franco  nel  giorno  in  cui  la  restituzione  do- 
veva aver  luogo.  È  principio  elementare  di  diritto  che  i  pagamenti  pattuiti  in 
miMieta  estera,  qualora  sì  effettuino  in  moneta  del  paese,  debbano  farsi  al  corso 
dèi  giorno  e  del  luogo  stabilito  pel  pagamento  ;  altrimenti  il  creditore  verrebbe 
pregiudicato  e  non  riceverebbe  l'equivalente  della  somma  che  gli  è  dovuta.  Pre- 
tendere di  provare,  come  si  é  tentato  nella  sentenza  cassala  della  Corte  d' apt 
peBOy  che  le  parti  avevano  avuto  dì  mira  lire  di  carta  o  biglietti  di  Banca, 
mentre  la  moneta  cartacea  con  effetto  coattivo  non  esisteva  nello  Stato  ponti- 
ficio, come  non  esìsteva  nelle  altre  parti  d'Italia  al  momento  in  cui  fu  paltuito 
il  deposito,  mi  sembra  contrario  ad  ogni  regola  dì  ermeneutica  ed  alle  leggi 
monetarie  vigenti  in  Roma,  le  quali  riconoscevano  soltanto  moneta  metallica. 
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3.  Dn  consorzio  di  commercianti  che,  avendo  emesso  booni  di 
cassa  0  biglietti  flduciarì,  intende  ritirarli  dalla  drcolazioDe,  non  può 
essere  autorizzato  a  citare  per  pubblici  proclami  gli  sconosciuti  pos- 
sessori dei  buoni  stessi  per  far  loro  prefìggere  un  termine,  entro 
il  quale  debbano,  sotto  pena  di  decadenza,  presentare  al  cambio  i 
buoni  di  cui  sono  possessori  (1). 

Carte  al  portatore  (Vedi  anche  le  voci  Cedole^  Riporto,  Ti- 
toli al  portatore). 

n  contratto  per  cui  taluno  rimette  gratuitamente  ad  altri  carte 
al  portatore,  per  es.  libretti  di  cassa  di  risparmio,  perchè  le  uà  a 
fame  deposito  a  titolo  di  cauzione  nel  proprio  interesse  e  col  pauo 
che  debba  restituirle  entro  un  dato  tempo  è  un  comodcUo  e  dod 
un  mutuo.  —  Non  altera  punto  siffatta  natura  del  contratto  in  qne* 
stione,  anzi  ottempera  alle  prescrizioni  di  legge,  il  contraente  cbe 
ricevette  le  cai*te,  se,  nel  caso  di  fallimento  dell'istituto  di  credito, 
che  le  emise,  ebbe  ad  insinuarle  neir attivo  del  fallimento  (2). 


(1)  Conclusioni  del  pubi.  Ministero  nella  causa  Mìnola  (ricorrente)  :  TerìM, 
21  Aprile  1873  {Giurispr.  X.  332).  La  Corte  non  ebbe  a  pronunciarsi  m  qi» 
sto  punto.  In  ordine  alla  citazione  per  pubblici  proclami  la  legge  non  prescm 
altro  se  non  la  inserzione  giudiziaria  (Cod.  Proc.  civ.  art  146):  tutto  il  r«ili 
lo  abbandona  alla  prudenza  deirautorità  giudiziaria  cbe  concede  FautorizzaziflK. 
Spetta  ad  essa  giudicare  sulla  opportunità  di  questo  modo  di  citazione,  «Be 
forme  dì  essa  e  suHe  enunciazioni  che  la  citazione  dovrà  contenere.  La  Gorts 
di  Torino,  con  senU  fi  luglio  1864,  Giurispr.  ì.  384,  ha  autorizzato  la  dia- 
ziooe  per  proclami  attesa  la  impossibilità  di  conoscere  i  singoli  conTeoutL 

(2)  Trib.  Monza  14  nov.  1867  (Monitore  dei  Trih.  VAL  1097).  Cort 
Torino  28  ott  1866  {ivi  io  nota).  Per  sostenere  che  il  contratto  fosse  cn  n» 
tuo,  la  parte  interessata  diceva  che  un  libretto  di  cassa  di  risparmio ,  perché 
pagabile  al  portatore,  fosse  equivalente  al  danaro,  quindi  cosa  fongibik  e  ci* 
pace  di  mutuo.  L'erroneità  di  questa  premessa  fii  messa  in  luce  eoo  tutta w 
denza  dal  tribunale,  ponendo  a  riscontro  i  caratteri  intrìnseci  e  giurìdici  éi 
danaro  e  quello  delle  carte  al  portatore.  Per  vero,  come  osserva  benisflìnt  II 
ben  motivata  sentenza,  il  danaro  ha  un  valore  in  sé  stesso,  non  rdatìio^  ■■ 
assoluto,  universalmente  rìconosciuto,  ed  in  tale  qualità  esso  ha  il  duplice  Mf» 
di  servire  di  norma  o  da  regolatore  per  la  determinazione  del  valore  di  14> 
le  cose  che  sono  in  commercio,  comprese  le  prestazioni  personali,  e  é  tt^ 
presentare  e  sostituire  siffatto  valore,  rendendo  possibile  Vacquisto  di  ugoicWT 
che  sia  in  commercio  e  Testinzionc  di  qualunque  obbligazione,  quando  bton 
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Cartelle,  dell'asse  eceleslastico. 

U  compratore  di  beai  ecclesiastict  può  pagare  il  prezzo  e  le 
rate  dì  questo  colle  cartelle  emesse  appositamente  dal  governo  in 
ordine  alla  legge  del  15  agosto  1867.  —  Le  frazioni  però  del  prezzo 
e  delle  rate  inferiori  a  lire  cento,  come  non  aventi  un  rappresen- 
tativo nelle  dette  cartelle  o  cedole,  devono  pagarsi  in  contanti  o  in 
valori  effettivi  (1). 

Cartelle  del  debito,  pubblico  (Vedi  anche  le  voci  Consolidato, 
IMbito  pubblico  e  Rendita). 

1.  Le  cartelle  del  debito  pubblico  al  portatore  essendo  per  e- 

die  sarebbe  doYuta  non  possa  esser  prestata  nella  sua  specifica  essenza.  In 
quella  vece  le  carte  al  portatore  non  hanno  alcun  yalore  assoluto,  né  sono  de- 
slioate  0  generahnente  adoperate  alle  funzioni  proprie  del  danaro,  mentre  la 
loro  emissione  ha  ordinariamente  per  iscopo,  non  di  fornire  un  surrogato  al 
danaro,  ma  si  di  raccogliere  per  un  fine  determinato  grosse  somme  di  danaro 
col  concorso  anche  dei  non  facoltosi,  offrendo  loro  una  facile  e  comoda  occa- 
sìone  di  procurare  un  impiego  fruUifero  dei  loro  ancor  che  piccoli  capitali  ;  e 
secondo  la  diversa  natura  loro  rappresentano  poi  o  un  credito  di  capitale  o  di 
ialeresse  verso  V  istiuito  di  credito  che  le  emise  (come  le  carte  di  debito  pub- 
ÌMco  e  i  libretti  di  cassa  di  risparmio),  od  una  quota  dì  comproprietà  col  con- 
stgoente  diritto  a  partecipare  in  una  data  proporzione  agli  utih  relativi  (come 
la  asioni  di  strade  ferrate  o  di  grandi  stabilimenti),  o  il  diritto  di  valersi  di 
OD  determinato  servigio  (come  i  biglietti  di  strade  ferrate,  di  piroscafi,  teatri, 
bagni  ecc.).  —  Per  conseguenza  anche  i  dipendenti  contralti  sono  di  ben  di- 
versa natura  secondo  che  si  fa^no  colla  cessione  di  danaro  o  di  carie  al  por- 
tatore. L'acquisto  di  una  cosa  verso  una  somma  di  danaro  è  una  compra-ven- 
cBla;  verso  un  dato  numero  di  carte  al  portatore  una  permuta.  Viceversa  la 
praoiefisa  di  carie  al  portatore  per  una  somma  dì  danaro  é  una  vendita,  men- 
tre la  pronjessa  di  monete  verso  altre  di  diversa  specie  è  una  permuta.  La  ces- 
sìaiie  di  una  somma  di  danaro  a  patto  di  restituzione  costituisce  un  mutuo, 
dHBtre  la  cessione  di  carte  al  portatore  verso  una  somma  di  danaro  da  pa- 

depo  un  dato  tempo  é  una  vendita  a  credito.  L'estinzione  di  un  debito 
danaro  é  un  vero  pagamento  ;  se  fatta  invece  colla  cessione  di  carte 
mi'fortatore  è  una  dazione  in  paga.  L'alienazione  del  danaro  non  produce  di 
rapporti  giuridici  che  fra  chi  lo  dà  e  chi  lo  riceve;  e  Talienazione  di 

al  portatore  ha  effetto  anche  in  confìronto  del  terzo  debitore  che  le  ha 

risolvendosi  essa  in  una  delegazione, 
(i)  Firenze  29  luglio  1873  {AnnaU  VII.  613).  Gonf.  Catania,  15  gennaio 
1870  {wi  IV  269). 
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spressa  disposizione  di  legge  a  rischio  e  pericolo  del  portatore  me- 
desimo^ egli  noo  può  io  nessun  caso  esigere  dalTAmnmndnztee 
del  debito  pubblico  la  surrogazione  delle  cartelle  distrutte.  —  Li 
circostanza  che  le  cartelle  distrutte  sieno  state  depositate  io  mi  pi^ 
blico  ufficio,  a  titolo  di  cauzione,  e  che  il  pubblico  uflOdde  ^k 
ha  ricevute  attesti  la  realtà  del  deposito,  la  identità  delle  cmàk 
distrutte,  non  basta  a  far  derogare  al  preciso  disposto  della  legge  (1). 
2.  La  cartella  del  debito  pubblico  ha  un  valore  apprezalaie. 
Poco  importa  che  il  pericolo,  cui  va  soggetto  il  deponente,  saìi- 
certo  ed  eventuale;  ciò  non  toglie  la  possibilità  deUa  perdita  to- 
tale 0  parziale,  e  cosi  Telemento  del  valore  apprezzabile  (2^ 


(1)  Cass.  Palermo  12  seit  1871  {Legge  XH.  127).  La  Corte  d'appdo 
dì  Palermo,  eoa  sentenza  8  aprile  1870,  aveva  ordinato  che  il  riksm  deBa 
nuova  cartella,  in  surrogazione  di  quella  distratta,  avesse  luogo  liberameole  BeDa 
generale  rìnnovazìone  delle  cartelle  al  portatore.  La  Corte  suprona  diPalenoo, 
cassando  quella  sentenza,  fece  una  giusta  e  razionale  applicazione  della  \tfgt, 
il  cui  testo  non  lascia  luogo  a  discussione  di  sorta.  E  difatti  la  k^ge  iO  Jv- 
glio  1861,  divise  le  rendite  in  due  classi,  cioè  nominative  e  al  portatore  tt 
bili  che  le  iscrizioni  dei  titoli  nominativi  possano  trasferirsi,  dividersi,  rìonini, 
ipotecarsi  o  altrimenti  vincolarsi  a  volontà  dei  titolari:  ammise  in  caso  di  pèr- 
dita Topposizione,  cioè  la  domanda  del  rilascio  di  un  nuovo  certificato,  ecc.  b 
quella  vece,  delle  rendite  al  portatore  la  legge  riconosce  proprietario  1  f» 
sessore  della  cartella,  chiunque  egli  sia,  fosse  pure  il  ladro.  Esse  non 
sottoporsi  a  vincolo,  né  sono  soggette  a  sequestro,  impedimento  od  ( 
dì  sorta  alcuna.  Il  pagamento  di  esse  si  fa  contro  consegna  ddle  oeddkula 
legge  infine  con  una  formola  precisa  e  categorica  dichiara  che  le  carteUe  tm 
a  rischio  e  pericolo  dei  portatori.  La  dispersione,  adunque,  il  furto  od  afei 
sottrazione,  il  bruccìamento,  o  altra  qualsivoglia  maniera  di  distniàoiie  0lt 
cartelle,  e  generalmente  tutti  i  casi  fortuiti  o  di  forza  maggiore,  sobo  a  .teo 
dei  portatori,  senza  possibilità  dì  ricorso  o  di  azione  contro  la  pobbticai  mm- 
nistrazione. 

(2)  NapoH  31  genn.  1871  {Gazz,  dei  Trib,  Gen,  IXIV.  220)  L'ut  1» 
del  God.  Civ.  permette  in  vìa  eccezionale  al  proprietario  di  ripetan  k'^lm 
mobile  dal  possessore  anche  di  buona  fede,  quando  labbia  tmarritM  éét^ik 
stato  derubato.  L'illustre  prof.  Vìdarì  ritiene  che  queste  due  ecceiioai  dflMlfi 
e  dello  smarrimento  non  sieno  applicabili  ai  titoli  al  portatore;  ma  ^4ii^ 
toriosamente  confutato  dall'  egregio  aw.  Maierìni,  in  una  pregevoteìBlMi^ 
moria  inserita  in  questo  Archivio  (X.  131-152).  L'art.  707  stabifisee  éf^ 
samente  che  il  principio  generale  della  non  rìvendicabilità  si  estende '4aiH|« 
mobili  per  natura  quanto  ai  iitoU  al  portatore.  Il  soccessivo  art  7M 
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3.  Il  tesoriere,  che  al  presentatore  di  un  certificato  provvisorio 
ai  portatore,  dal  quale  constava  che  non  si  era  pagata  l'intera  som- 
ala dovuta,  ebbe  a  rilasciare  per  errore  la  relativa  cartella  di  ren- 
ato pubblica,  ha  diritto  di  esigere  dal  presentatore  stesso  il  rim- 
borso della  differenza.  —  Per  sottrarsi  all'obbligo  della  rifusione, 
il  debitore  vanamente  invoca  il  carattere  di  titolo  al  portatore  del 
certificato  provvisorio:  il  certificato  provvisorio  è  un  titolo  al  por- 
tatore, ma  soltanto  rispetto  alle  somme  che  attesta  essere  state  pa- 
gate, non  naai  rispetto  alla  scmima  che  coostata  non  esser  stata  pa- 
gata (1). 

4.  Ck>lui  che  abbia  perduto,  o  a  cui  sia  stato  sottratto  un  ti- 
tolo di  rendita  al  portatore,  ha  diritto  a- rivendicarlo  dai  terzi.  — 
Né  osta  la  buona  fede,  cioè  che  il  titolo  sia  dal  commerciante  stato 
comperato  in  Borsa  da  altro  comnoerciante  uso  a  siffatte  operazioni 
di  commercio.  —  È  ammissibile  la  prova  testimoniale  per  giustifi- 
care il  furto  patito  (2). 

5.  Il  proprietario  d'una  cartella  del  Debito  pubblico,  della  quale 
^nne  derubato,  può  proporre  Fazione  in  restituzione  contro  il  terzo 
possessore  di  essa  anche  nel  caso  previsto  dall'art.  709  del  Codice 
Civile,  senza  obbligo  di  fare  preliminarmente  l'offerta  reale  e  il  de- 
posito del  prezzo  che  la  cartella  è  costata  a  quel  terzo  possessore. 
—  L'obbhgo  di  pagare  questo  prezzo  nascerà  soltanto  quando  il 
terzo  detentore  avrà  provato  di  trovarsi  nelle  condizioni  del  citato 
articolo,,  ed  il  pagamento  non  può  pretendersi  se  non  contempora- 
Deauiente  alla  rimessione  della  cartella.  —  Il  terzo  possessore  di 
una  cosa  rubata  non  può  più  invocare  la  buona  fede  e  far  suoi  i 


riBipplicanoQe  di  quel  principio  nelle  due  ipotesi  del  furto  e  dello  smarrimento, 
e  seoea  ripetere  le  due  distinte  espressioni  befn  mobiU  per  iiatura   e  titoU  al 
poNaton^  dice  genericamente  che  il  proprietario  può  rivendicare  la  cosa  smar- 
rita o  rubata.  E?identemente  la  voce  cosa  comprende  tanto  le  cose  mobili  per 
loro  natura  quanto  i  titoli  al  portatore.  —  L'egregio  Aw.  Levi,  in  un  dotto  ar- 
tìcolo inserito  in  questo  Archivio  (voi.  XI  e  XU)  estende  il  diritto  della  riven- 
..lìkizione  dei  titoli  al  portatore  anche  al  caso  in  cui  il  depositario  infedele  li 
abbia  alienati  ;  ma  noi  riteniamo  che  quest'opinione  sia  contraria  all'art.  4  delle 
JDtoposisioni  preliminari  del  Cod.  Civ.  che  non  permette  di  estendere  le  ecce- 
.4Boai  oUre  i  casi  e  tempi  in  esse  espressi.  Vedi  le  mìe  Note  alla  2.^  edizione 
jiriU  ferùone  del  TraUato  delle  Pandette  del  prof.  Amdts,  voi.  I.  §.  66  pa- 
gÌBa  323.  Nota  6. 

.        (i)  Cass.  Torino  20  higUo  1866  (Monitore  dei  Trib.  VU.  754.) 
(2)  Cass.  Torino  29  aprile  1869  {Monitore  dei  Trib.  X.  470. 
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fruiti  della  cosa  (interessi  della  cartella)  dopo  che  per  aiÉorità  deb 
giustizia  punitiva  la  cosa  fu  posta  sotto  sequestro  (1) 

5.  Trattandosi  di  mancata  restituzione  di  cartelle  di  reodià, 
i  danni  si  risolvono  nella  restituzione  del  capitale,  avuto  rigurdo 
alla  difierenza  risultante  dai  listini  di  borsa,  secondo  il  corso  che 
avrebbe  avuto  lo  rendita  al  tempo  in  cui  le  cartelle  dovevano  es- 
sere restituite  (2). 

7.  Per  efitetto  della  legge  11  agosto  1870,  AJlegato  D,  ed  ar- 
ticolo 104  del  regolamento  annesso  al  regio  Decreto  8  ottobre  ddie 
stesso  anno,  n.  5943,  nel  caso  in  cui  la  successione  siasi  aperta  ìi 
estero  Stato,  gli  eredi,  legatarii  od  altri  aventi  diritto  ad  oUeMR 
traslazioni  o  tramutamenti  di  iscrizioni  sul  gran  libro  dd  debto 
pubblico,  devono  ottenere  decreto  della  Corte  d'Appello  del  luogo 
ove  ha  sede  la  direzione  generale  del  debito  pubblico  (3). 

8.  La  cessione  di  rendita  nominativa  sullo  Stato  non  è  efficace 
rispetto  ai  terzi  finché  il  certificato  non  è  trasmesso  air  Ànumoi- 
strazione  del  debito  pubblico  e  questa  abbia  proceduto  alla  iscri- 


(1)  Cass.  Torino  31  maggio  1872  {Giurispr,  IX  515).  La  Corte  d'appeSo 
di  Brescia,  colla  sentenza  cassata  del  ^  die.  1871,  aveva  deciso  che  E  pro- 
prietario non  avrebbe  potuto  legittimare  la  sua  azione  pel  ricupero  Ma  Ca- 
tella statagli  derubata,  se  non  col  prestare  al  possessore  il  prezzo  di  cotttt, 
sborsandoglielo  effettivamente,  o  facendone  l'offerta  reale  nei  ^ensi  degli  «^ 
coli  l!fó4  e  1258  e  1875  del  Codice  Civile;  ma  Tari  709  del  Cod.  Gir.  aH 
prescrive  punto  che  il  proprietario  debba  rimborsare  al  possessore 
il  prezzo  di  costo  prima  di  promuovere  l'azione  :  questo  articolo 
plicemente  che  il  possessore  della  cosa  rubata,  che  ne  fiece  acquisto  fl 
dizioni  determinate  dalla  legge,  può  per  via  di  eccezione  rifiutarsi  di 
la  cosa  al  proprietario,  se  questi  contemporaneamente  non  gliene  ntaivi 
prezzo  di  acquisto.  Il  diritto  del  proprietario  di  riavere  la  cosa  che  §&  li  » 
bata  é  assoluto  e  certo;  la  ragione  invece  del  possessore  della  cosa  <ie«  é 
opporsi  alla  restituzione  di  essa  se  non  è  rimborsato  del  preiezo  di  ^^¥f^4 
condizionata  e  incerta^  inqoantochè  dipende  dalla  gìustì&^aione  ch'cg&.sìi  il 
grado  di  dare  deU'acquìsto  fattone  nelle  c'u*costanie  e  oondiaonì 
nel  citato  art  709  e  del  prezzo  che  gli  sia  costato.  Questa  giastificaiioi 
può  evidentemente  imporsi  al  proprietario  rivendicante,  dappoiché  essa  rì|wli 
fatti  e  contratti  seguiti  e  coochiusi  senza  nessuna  partecipazione  ed  a  mtuh 
saputa.  :';: 

(2)  Catania,  20  marzo  1872  (Gmrispr.  di  Cat.  D.  104). 

(3)  Conclus.  pubi  Ministero  presso  la  Corte  di  Torino.  16  maggio  M 
{Giurispr,  .X  430). 
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iì6m  del  Btiovo  creditore.  —  Qaindi  ad  un  creditore  che  domanda 
raggiudicazione  dì  una  cartella  nominativa  del  proprio  debitore  non 
è'opponibile  la  semplice  convenzione,  benché  notarile,  con  cui  il 
debitore  avesse  precedentemente  trasmesso  in  altri  la  proprietà  della 
cartella  (1). 

9.  Per  le  operazioni  sul  gran  libro  del  debito  pubblico,  per  le 
quali  non  sia  necessario  l'intervento  dell'agente  di  cambio,  il  man- 
datario che,  invece  di  compiere  personalmente  queste  operazioni, 
credè  affidarne  T incarico  ad  un  agente  di  cambio,  è  rìsponsabile 
dei  danni  che  per  fatto  di  costui  sieno  derivati  al  titolare  della 
readita.  --  Non  è  risponsabile  il  Gran  Libro  delle  falsità  commesse 
dair agente  di  cambio,  quando  le  operazioni  relative  sieno  state  fatte 
a  norma  della  legge  e  dei  regolamenti  (2). 

Cartelle  deHIraprestìto  nazionale. 

Le  cartelle  deirimprestilo  nazionale  date  in  deposito  irregolare, 
e  senza  indicazione  del  loro  numero ,  passano  nel  dominio  del  de* 


(1)  Tonno  29  maggio  1871  (Giurispr,  Vili.  516).  La  legge  10  luglio  1861 
»drannninistraiione  del  debito  pubblico  del  Regno,  dopo  avere  proclamato  al- 
l'art. 19  cbe  rammiDÌstrazìoDe  ricooosce  soltanto  l'individuo  iscritto  sul  Gran 
Lftro  come  proffrìelarìo  dell'iscrizione  nominativa,  stabilisce  agli  art  18  e  19 
«he  la  traslazione  deUe  iscrizioni  nominative  possono  effettuarsi  mediante  con- 
veniioBe  aotarfle  o  giudiziale,  come  pure  per  mezzo  di  dichiarazione  (atta  presso 
l'AflUDÌoistrazione,  depositando  in  ambedue  i  casi  il  certiffcato  di  iscrizione,  ov- 

mediante  esibizione  del  certificato  portante  dichiarazione  di  cessione  con 
del  titolare  debitamente  autenticata,  o  per  decisione  del  giudice  che  e- 
spressamente  ordini  la  traslazione,  e  che  sia  accompagnata  essa  pure  dal  cer- 
tìScato  di  iscrizione.  All'art  22  poi  dichiara  che  quando  sono  esibiti  gli  atti, 
éi  aà  nel  precedenti  art  18  e  19,  ramministrazione  del  debito  pubblico  ese- 
guisee  le  traslazioni  È  chiaro  adunque  che,  rispetto  ai  tersi,  come  la  cessione 
si  perfeziona  trattandosi  di  crediti  ordinari,  coll'eseguimento  di  quelle  forma- 
Jità.che  sono  determinate  dall'art.  2539  del  Codice  Civile,  cosi  pei  certificati  di 
nadìla  sol  debito  pubblico  la  cessione  si  compie  al  momento  in  cui,  eseguito 
lieoDO  def^i  atti  indicati  agli  art  18  e  19,  e  trasmesso  il  medesnno  all'Ammì- 
aìUnxione  del  debito  pubblico,  abbia  questa  proceduto  alla  traslazione  del  ti- 
tolo, mediante  iscrizione  del  nuovo  creditore,  nel  che  consiste  appunto  la  vera 
e  autentica  accettazione  per  parte  sua  come  debitrice  ceduta  del  trasporto  del 
iBreifito. 

<2)  Napoli  17  maggio  1871  {Gazi,  del  Proc.  VI.  183).  Vedi  la  decisione 
deDa  stessa  Corte  11  marzo  1870  {Annali  IV,  2,  p.  249). 
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positario ,  il  quale  profitta  deiF  eventualità  delle  estrasiooi  e  dei 
premi  (l). 

Cartelle  fondiarie  ' 

Non  è  lecito  a  qualsiasi  istituzione,  società  o  privato  emettere 
cartelle  fondiarie  se  non  in  forza  di  una  legge.  -^  I valori  fùnàmii 
che  emetteva  la  banca  fondiaria  italiana  erano  di  natura  a(Mo 
identica  alle  cartelle  fondiarie  (2). 

Cartelle  di  pegno 

La  proprietà  di  una  cartella  di  pegno,  trasferendosi  con  la  sola 
consegna,  appariiensi  a  chi  se  ne"  trova  in  possesso  (3). 

Cartelle  di  tombola  (V.  anche  la  v.  latteria). 

1.  La  vendita  di  una  quota  parte  d'  una  determinata  cartdb 
originale  della  gran  tombola,  approvata  col  Decreto  28  marzo  1865, 
nei  rapporti  fra  il  venditore  e  il  compratore,  atlribuisce  a  quest'ul- 
timo un  diritto  di  proprietà  sulla  quota  comprata  e  sulla  corrìspoo- 
dente  parte  del  premio  vinto  della  stessa  cartella  e  non  semplto- 
mente  un'azione  personale  per  ottenere  dal  venditore  il  pagamàito 
della  detta  pane  di  premio.  —  La  promessa  fatta  dal  venditi^ 
di  pagare  detta  pane  di  premio,  dopo  riscossa  la  vincita,  non  Ba- 
sta a  privare  il  compratore  del  summentovato  diritto  di  propridi 
—  In  forza  di  questo  diritto  il  compratore  può  ottenere  il  seque- 
stro della  cosa  la  cui  proprietà  cade  in  contestazione  ed  oppor»  d 
pagamento  della  suddetta  parte  di  premio  a  favore  di  un  terzo  ri- 
tentore  della  cartella  originale  vincitrice,  quando  lo  stesso  ritentore 
non  sia  che  un  mandatario,  rappresentante,  o  prestanome  del  cre- 
ditore, r-  Il  giudice  del  luogo  in  cui  deve  pagarsi  il  premio,  U 


(\)  Cass.  Firenze  10  genn.  1870  {Amali  IV.  1.  15).  Sulla  natura  giari- 
dica  del  deposito  irregolare  vedi  i  miei  Scritti  germanici  di  diritto  orafe  tè- 
mune.  Dissertazione  li  {Giurata  di  Napoli  del  1862  voi  VI.  p.  281  e  417^ 

(2)  NapoU  14  die.  1868  {Bettini  XX.  2.  924). 

(3)  Tonno  23  luglio  ì%61  {Giurispr,  IV.  581).  Gf.  art  23  Legge  tàpt 
gno  1866. 
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coi  proprietà  Oftde  in  contestazione,  è  competente  a  conoscere  della 
conferma  o  revoca  del  sequestro  per  connessione  di  causa ,  e  per 
la  garantla  che  il  venditore  deve  al  compratore  è  pur  competente 
a  conoscere  delle  relative  istanze  riguardo  al  venditore,  sebbene 
questi  per  ragione  di  domicìlio  sia  soggetto  ad  altra  giurisdizione. 
—  he  avvenute  proroghe  dei  termini  flssati  per  Testrazione  della 
loffibola  importarono  pure  la  proroga  dei  termini  pattuiti  per  la 
presentazione  dei  biglietti  di  totale  o  parziale  vendita  di  cartelle 
originali.  —  Durante  le  stesse  proroghe,  e  finché  fu  valida  la  car- 
tella originale,  non  potè  il  venditore  liberarsi  dagli  effetti  del  suo 
contratto  mediante  l'offerta  sostituzione  di  altri  titoli  alla  cartella 
originale  se  tale  offerta  non  venne  accettata  dal  compratore.  —  Non 
potè  neppure  conseguire  tale  liberazione  in  forza  del  decreto  con 
cui  si  dichiarò  che  Testrazione  della  tombola  non  avrebbe  più  avuto 
luogo,  atteso  il  posteriore  decreto  contrario  definitivo  che  fece  ri- 
vivere se  non  in  tutto  almeno  in  parte  il  primitivo  valore  delle  car- 
telle originali  (1). 

2.  Il  concessionario  di  una  tombola  decade  dalla  concessione 
se  non  adempie  alle  condizioni  imposte  dal  decreto  che  la  autorizzò; 
per  esempio,  se  non  smalti  una  fissa  quantità  di  cartelle,  o  non  fece 
Testrazione  nel  giorno  stabilito  ;  ed  è  conseguentemente  tenuto  a  re- 
stituire i  prezzi  delle  cartelle  state  alienate.  —  È  competente  l'au- 
torità amministrativa  a  pronunciare  la  decadenza  di  tale  conces- 
sióne  e  ad  ordinare  la  restituzione  dei  prezzi  delle  cartelle  ven- 
dute (2). 

Filippo  Serafini 


(\)  Tonno  li  febr.  1867  (Giurispr,  IV.  S65). 
(2)  Torino  26  agosto  1867  (Giurispr.  IV.  630. 
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dinrisprudenBa  italiana.  Raccolta  delle  decisioni,  fondata,  da  BetliDiepra^ 
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Saredo  e  Filippo  Serafini,  e  redatto  dagli  avv.  Galuppi  e  Mecacci.  La  !>9ye 
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terza  pubblica  memorie  e  progetti  di  legge.  L' associazione  annua  dì  toUe 
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Monitore  Giudiaiario  di  Venezia.  Esce  ogni  giovedì  in  16  pagineeco8Ua.L2i 
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La  Giurisprudensa  dì  Catania,  diretta  dall^Avv.  Pasquale  Bellini  Preao  fi 
associazione  L  6. 
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DELL'AZIONE  PAULIANA  O  REVOCATORIA 

(AIIT.  1235  CODICE  CIVILE). 


1.  È  giuridicamente  stabilito  che  ogni  creditore  ha  un' a/Jone 
per  domandare  in  suo  proprio  nome  la  invocazione  degli  atti  fatti 
dal  suo  debitore  in  pregiudizio  e  in  frode  de*  suoi  diritti  —  L.  1. 
D.  Ouae  in  fraud.  cred.  fact.  (  42. 8).  —  Ait  Praetor  —  Quae  frauda- 
ti tionis  causa  gesta  erunt,  cum  eo,  qui  fraudem  non  ignoraverit  : 
«  de  his  curatori  honorum,  vel  ei  cui  de  ea  re  actionem  dare  opor- 
«  lebil  intra  annum,  quo  experiundi  potestas  fuerit,  actionem  dabo: 
«  idque  etiam  adversus  ipsum  qui  fraudem  fecit  serbabo  — -  Art.'^ 
1235  God.*>  Giv.®  —  Possono  i  creditori  impugnare  in  proprio 
«  nome  gli  atti  che  il  debitore  abbia  fatti  in  frode  delle  loro  ra- 
«  gìoni  ».  Tale  azione  dicesi  revocatoria  avuto  riguardo  alfelTetto 
che  produce,  e  anche  pauliana  dal  nome  del  Pretore  che  primo 
la  iotrodusse  neir  Editto  e  cosi  viene  definita  dall'  Oinotomi  (1). 
«  Aclio  praetoria,  qua  creditorès  revocant  id,  quod  pej*  debitores 
«  in  fraudem  creditorum  non  simulate,  sed  vere  in  teriiam  aliquam 
«  personam  alienatum,  ac  illi  traditum  est,  perinde  ac  si  alienatio 
^  et  traditio  numquam  facta  sit. 

Secondo  il  diritto  civile  dell'  antica  Roma,  gli  atti  regolai-mente 
compili  dal  debitore,  sebbene  in  frode  de' suoi  creditori,  erano  di  per 

(I)  Instil.  Conimcnt.  lib.  4  tit.  6  §.  si  quis  in  fraudem  n.  il. 

.Uchivio  Giuridico  Voi.  XU.  30 
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sé  validi,  e  contro  di  loro  non  esisteva  alcun  rimedio  legale:  fu  il  IVe- 
lore  quello  che  venne  in  soccorso  della  buona  fede  e  deirequilà,e 
modiflcando,  com'era  suo  costume,  il  diritto  stabilito  senza  distrug- 
gerlo, introdusse  quesf  azione,  colla  quale  non  dichiarò  già  uuili 
gli  atti  fatti  dal  debitore  in  frode  dei  creditori,  ma  accordò  a  que- 
sti ultimi  il  mezzo -di  ottenerne  la  revocazione.  Quest* azione,  che  fi 
oggetto  di  profondi  studi  per  parte  dei  Giureconsulti  Romani,  at- 
traversò i  secoli,  ed  oggi  ancora  salve  poche  differenze ,  trova  po- 
sto nei  Codici  moderni,  i  quali  V  hanno  serbata  cosi  come  la  coo- 
cep)  il  Pretore  Romano,  vale  a  dire  come  una  facoltà  di  revocare 
un  atto  che  di  per  sé  è  valido. 

2.  L' azione  Pauliaìaa  risponde  veramente  ad  utf  esigenza  sch 
ciale,  e  niente  havvi  di  più  giusto  sia  che  si  consideri  rispetlo 
al  debitore,  sia  che  si  consideri  di  fronte  ai  terzi.  Il  primo  non  è 
più  il  rappresentante  de'  suoi  creditori  quando  in  lui  venga  meno 
la  buona  fede  sotto  il  cui  auspicio  deve  compiersi  ogni  atto  delta 
vita  civile.  I  terzi  poi  non  possono  invocare  la  validità  delle  con- 
venzioni, né  opporre  ai  creditori  il  principio,  della  res  inter  alios 
acta,  perché  o  hanno  acquistato  a  titolo  oneroso,  e  sono  in  mala 
fede,  e  contro  di  loro  sta  il  principio  che  ognuno  é  tenuto  a  risar- 
cire il  danno  che  ha  cagionalo  (Art.*  1151  God.«  Giv.«)  o  hanno 
acquistato  a  titolo  gratuito  e  allora  ancorché  siano  in  buona  fede 
sottentra  l'altra  massima  di  diritto  che  non  é  lecito  T  arrìcdùt 
sé  stesso  con  detrimento  altrui  (  D.  L.  206,  De  reg.  jur  ).  Ecco  il 
fondamento  giuridico  per  cui  la  legge  stabilisce  vincoli  obbligaiorii 
fra  i  terzi  e  i  creditori,  i  quali  ultimi  sebbene  non  abbiano  oè  pri- 
vilegio, né  ipoteca,  né  alcun  diritto  reale  sulla  cosa  venduta  dal 
loro  debitore,  pure  ottengono  la  revoca  dell'atto  fraudolento,  e  pos- 
sano (|uindi  esercitare  sulla  cosa  medesima  i  diritti  clie  loro  compe- 
tono sui  beni  del  debitore. 

3.  In  ordine  all'azione  pauliana  noi  sludiercmo  le  seguenti  que- 
stioni : 

Quale  ne  sia  la  natura 

A  chi,  contro  chi,  e  quando  spetti 

Quali  siano  gli  atti  fatti  in  frode  dei  creditori 

Quale  sia  il  fine  di  questa  azione 

Quale  la  durata 

Quali  i  mezzi  di  prova. 
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Natura  dell'azione  Pauliana. 

4.  La  prima  ricerca  che  si  presenti  in  proposito  si  è  di  sapere 
se  razione  pauliana  sia  personale  o  reale  (1).  Tale  questione  è  im- 
portante per  istabilire  se  i  creditori  possono  rivendicare  la  cosa 
contro  qualunque  possessore,  o  se  hanno  un'  azione  sólo  contro  la 
persona  obbligata  o  il  suo  successore  universale,  e  per  fissare  la 
competenza  dell'  autorità  giudiziaria,  se  cioè  sìa  quella  del  domici- 
lia, 0  del  luogo  ove  è  posta  la  cosa,  dato  che  si  tratti  di  un  im- 
mobile. 

La  Glossa  e  con  essa  molti  autori  (2)  ritengono  che  la  pau- 
liana sia  un  azione  personale,  sia  perchè  nel  testo  viene  chiamata 
odio  in  factum  (3)  e  le  azioni  in  factum  sono  tutte  personali  (4), 
sia  perchè  se  per  autorità  di  Ulpiano  (5)  è  personale  fazione  Fla- 
viana  (6)  colla  quale  si  revocano  gli  atti  fatti  dal  liberto  in  frode 
del  patrono,  non  vi  è  ragione  perchè  non  sia  personale  anche  l'azione 
Pauliana  colla  quale  si  revocano  gli  atti  fatti  dal  debitore  in  frode 
de'  suoi  creditori,  sia  finalmente  perchè  Paolo  (7)  la  enumera  chia- 
ramente insieme  colla  Flaviana  fra  le  azioni  personali. 

Giustiniano  invece  nelle  sue  Istituzioni  annoverò  questa  azione 
fra  le  reali.  Credono  alcuni  essere  ciò  stato  detto  non  perchè  l' a- , 
zione  pauliana  sia  reale,  ma  pr(y>^cr  similittédinem,  es^sendo  questa 
azione  assai  affine  colle  altre  due  di  cui  precedentemente  ti'atta  Giu- 
stiniano, e  cioè  la  Pubbliciana,  e  la  rescissoria.  Imperocché  siccome 


(1)  Inslit.  lib.  4  lit  6  .^.  omnium. 

(2)  Richieri  L.  4  n.  200,  Voet  in  Pand.  lib,  42  Ut.  8,  n.  2. 

(3)  D.  L  10,  14  hoc  til. 

(4)  Hacc  eadem  aclio  in  raclum  passim  appellatur,  quo  nomine  quae  ap- 
pdJantur,  omnes  in  personam  sunt.  Vinnio  Commenl.  Inslil.  lib.  4  lit.  6  §.  ilem 
i>\  quis  n.  2. 

(5)  D.  L.  1  §.  26  si  quis  in  fraud  patron.  1.  38.  5. 

(6)  Le  azioni  Flaviana  e  Calvesiana  si  accordavano  al  patrono  per  ricu|ìe- 
rare  da  chi  le  riteneva,  tuttoché  con  buona  fede,  le  cose  alienate  in  frode  di 
lui  dal  liberto  mentre  era  vivo.  Se  il  libèrto  era  morto  con  testamento,  si  usava 
la  Flaviana,  la  Calvisiana,  se  morto  senza.  —  Tizioni  sulle  azioni,  interdetti,  ed 
pccezioni,  Lezione  XXIII  n.  22. 

(7)  D.  L.  38  5.  4  De  Usuris  (22.  1.) 
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coirazione  Pubbliciana  si  rivendicano  le  cose  non  usucapite,  come 
se  in  realtà  lo  fossero,  e  colFazione  rescissoria  F  attore  ripete  la 
cosa  usucapita,  come  se  non  lo  sia,  cosi  per  V  azione  pauliana  il 
creditore  revoca  (1)  l'alienazione  fatta  dal  debitore  in  frode  de'saoi 
diritti,  come  se  non  fosse  mai  stata  avvenuta ,  e  la  cosa  rimanesse 
ancora  nel  patrimonio  del  debitore.  Ma  tale  spiegazione  non  è  ac- 
cettabile, poiché  come  giustamente  osserva  il  Vinnio  (2)  «  credi- 
c(  bile  non  est  Tribonianum  et  socios  tam  fuisse  principiorum  jurìs 
<x  iguaros  ut  solo  vocabulo  resdssionis  decepti  actionem  persona- 
(c  lem  prò  reali  vendiderint  ».  Più  accettabile  piuttosto  è  la  spie* 
gazione  che  ne  dà  lo  stesso  Vinnio  il  quale  è  di  avviso  che  quest'a- 
zione ex  mente  Praetoris  et  veterufn  fosse  veramente  reale,  perchè 
nasceva  da  un  diritto  in  re  che  i  creditori  acquistavano  sui  beni  del 
debitore  in  possesso  dei  quali  erano  immessi  dal  Pretore,  senza  di  ebe 
non  poteva  esercitarsi  razione  Pauliana  :  e  infatti  nel  testo  delle  Istitu- 
zioni si  fa  menzione  dei  beni  ex  sententia  praesidis  possessorum. 
e  perciò  si  può  dire  che  i  creditori  rivendicano  la  cosa  che  era  da 
loro  già  antecedentemente  posseduta  in  virtù  del  decreto  del  Pre- 
tore. In  progresso  di  t«mpo  tale  azione  potè  esercitarsi  anche  senza 
tale  immissione  in  possesso,  come  si  argomenta  dalla  legge  17  %  1 
hoc  titulo. 

Havvi  ancora  una  terza  opinione  in  proposito,  e  questa  è  di 
.coloro  che  ritengono  che  se  ¥  azione  pauhana  non  può  dirsi  reale 
perchè  la  sua  causa  è  il  delitto  che  genera  Fazione  personale,  dob 
possa  nemmeno  dirsi  meramente  personale  perchè  persegue  la  cosa 
in  frode  alienata,  e  sono  quindi  di  parere  che  partecipi  tanto  delle 
azioni  personali  che  delle  reali,  e  la  classificano  fra  quelle  che  si 
chiamano  actiones  personales  in  rem  scriptae  (3)  :  personaUs 
perchè  nasce  dal  delitto  :  in  rem  scripta  quia  rem  sequitur  et 
centra  possessorem  datur  (4). 
'  5.  La  stessa  divergenza  di  opinioni  si  riscontra  in  diritto  mo- 


ti) L.  4.  tit.  6  §.  6.  Ilein  si  quis. 

(2)  Comment.  Instit.  L.  3.  §.  6  n.  2. 

(3)  Oinotomi.  Ck)mmGDt  lusUU  lib.  i  til.  6  §.  omnium  n.  10.  e  Quaedan 
suiit  acliones  personales  in  rem  scrfplae,  quae  rcspectu  ipsius  conlractus  vd 
quasi,  malefìcii  vel  quasi,  e\  quibus  oriunlur, «dicunlur  personales;  at  vero 
quia  compelunt  contra   possessorem  quemcumquc  dicuntur  io  remscrìpue. 

(4)  Bfynsingeri. 
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deroo.  Una  sentenza  della  Corte  d'Àmiens  13  Marzo  1839  stabilisce 
la  dottrina  che  Fazione  pauliana  sia  prettamente  reale,  considerando 
che  quest*  azione  ha  lo  scopo  di  far  rientrare  i  beni  nel  donainìo 
dd  debitore,  e  di  accordare  al  creditore  il  mezzo  di  esercitare  so- 
pra di  quelli  i  diritti  acquistati  contro  il  debitore  stesso. 

n  Proudhon  (1)  e  il  Larombière  (2)  ravvisano  in  quesl'  azione 
un  carattere  misto,  qualificandola  persanalis  in  rem  scripta.  «  Les 
«  créanciers,  cosi  quest*  ultimo  autore,  demandent,  en  efTet,  la  re- 
«  stitution  de  leur  gage,  en  conséquence  de  rannullatìon  de  V  acte 
«firaudoleux;  ils  poursuivent  donc  la  chose,  en  tout  quMl  s'agitde 
«  sa  restitution,  et  les  personnes,  en  tout  qu'il  s'agit  de  la  revoca- 
«  tion  de  Tacte  ». 

Il  Demolombe  (3)  invece  ritiene  che  siano  da  rigettarsi  ambe- 
due questi  sistemi,  e  considera  quest'azione  come  semplicemente  e 
puramente  personale.  Udiamo  i  suoi  argomenti.  «  Le  vrai  principe 
«  de  cette  action,  d' où  procéde-t-il,  en  elTet  ?  D'un  droit  reél  d'oii 
«  risulterait  un  droit  de  suite  au  profit  des  créanciers?  —  Mais 
«  les  créanciers  chirographaires  n'  ont,  par  eux-mémes,  aucun  droit 
«  réel  sur  le  pairimoine  de  leur  débileur;  et  ce  n'est  pas  non  plus 
«  le  droit  de  leur  débiteur,  que  la  loi  peut  leur  conférer,  puisque 
«  ce  droit  est  aliene!  Aussi  leur  confére-t-elle  une  action  qui  leur 
«  est  propre,  et  qu'  elle  leur  permei  d'exercer  en  leur  nom  perso- 
«  nel  Une  action,  disons-nous ,  dont  le  caractére  ainsi  défini  se 
«  justifie  parfaitement  a  Fencontre  des  tiers,  an  rooyen  des  deux 
«  principes  qui  lui  servent  de  base:  soit  parco  que,  sMls  sont  de 
«  mauvaise  foi,  ils  doivent  réparer  le  dommage  résultant  de  leur 
«  quasi-délit  ;  soit  dans  tous  les  cas,  s'ils  sont  de  bonne  fois,  parco 
«  qu'il  ne  leur  est  pas  permis  de  s'  enrichir  aux  dépens  tf  aulinii. 
«  beux  principes  en  eflfet,  qui  n'engendrent  qu'  une  obligation  per- 
«  sonelle  ». 

Noi  ci  schieriamo  risoluti  sotto  questa  bandiera.  L'azione  pau- 
liana, a  nostro  avviso,  è  un'azione  prettamente  personale,  non  tro- 
vando in  essa  alcun  carattere  delle  azioni  reali.  È  un  errore  il  cre- 
dere che  con  questa  azione  si  perseguiti  la  cosa  ;  quest'azione  tende 
solo  ad  ottenere  l'annullamento  di  un  atto;  ciò  ottenuto,  la  cosa  con 


(1)  T.  V.  n.  2351. 

(2)  T.  I  art.  1167  n,  ^5. 

(3)  T.  II.  n.  1 46. 
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queiratto  alienala  rientra  naturalmente  nel  patrimonio  del  debitore, 
e  i  creditori  possono  esercitare  su  di  essa  quei  diritti  chela  legge 
loro  concede  su  tutti  ì  beni  del  debitore. 

Né  mi  rimuove  da  tale  opinione  l'Art.  1933  Cod.  Giv.  il  qnale 
prescrive  che  le  domande  di  rivocazione  debbano  essere  trascrìtte. 
Tale  precetto  per  chi  ben  consideri  non  significa  già  che  razione 
rìvocatoria  sia  un'  azione  reale,  ma  solamente  preoccupandosi  de^i 
efTetti  della  medesima  di  fronte  ai  successivi  acquirenti,  ha  volato 
proteggere  il  creditore  che  intenta  queir  azione,  escludendo  la  bwtta 
fede  nei  terzi  che  dopo  la  trascrizione  acquistano  la  proprietà  o  al- 
tri diritti  reali  sopra  la  cosa  fraudolentemente  alienata. 

A  chi  compete  Fazione  Pauliana 

6.  L'  esercizio  detrazione  Pauliana  compete  ai  creditori  in  danao 
dei  quali  il  debitore  ha  distratto  i  suoi  beni.  La  parola  ereditare  « 
si  prende  nel  senso  più  lato,  e  giusta  il  significato  atti'ibuitole  dalla 
L.  IL  D.  De  verb.  signif.  (50  26).  «  Greditorum  appellatione  non 
ce  hi  tantum  accipiuntur,  qui  pecuniam  credidenint:  sed  omoes 
«  quibus  ex  qualibet  causa  debetur  ».  Gompete  adunque  quesC  a- 
zìone  ai  creditori  in  seguito  di  contralto,  o  di  quasi  coniratlo ,  di 
delitto  0  di  quasi  delitto,  ai  creditori  chirografari,  ed  agli  ipotecari. 

e  privilegiali  (1)  potendo  benissimo  accadere  che  questi  ultimi  no- 
nostante la  garanzia  reale  ad  essi  spettante ,  abbiano  risentito  un 
pregiudìzio  dalKatto  dì  cui  si  chiede  la  revoca. 

7.  Ma  che  dovrà  dirsi  dei  creditori  a  termine  e  sotto  condi- 
zione? 

In  ordine  ai  primi  nessun  dubbio  che  loro  compete  Tesereizio 
immediato  delFazione  Pauliana  in  tulli  i  casi  in  cui  il  debitore  o 
per  la  sua  insolvenza,  o  per  la  diminuzione  delle  prestate  garan- 
zie non  può  più  invocare  il  benefìcio  del  termine  (Art  1176  Coi 
Giv.  Art.  553  God.  di  Gom.)  Negli  altri  casi  parrebbe  a  prima  vi- 
sta il  contrario  tanto  pei  creditori  a  termine  che  pei  creditori  sotto 
condizione,  poiché  Fazione  Pauliana  non  può  esercitarsi  se  non  e- 
scusso  preventivamente  il  debitore,  e  tale  escussione  sarebbe  impe- 
dita appunto  dal  termine  o  dalla  condizione  e  cosi  appunto  risohre 


(1)  Voel  ad  Pand:  hoc.  i4  n.  3.  Rictiieri  do  l^niv.  hirì!4)r.  lib.  4.  tit  6. 
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la  questione  il  Gapmas  I.  e.  n.  70,  71  il  quale  nega  tanto  ai  cre- 
ditori condizionali  quanto  ai  creditori  a  termine  il  diritto  di  inten- 
tare r  azione  revocatoria,  e  solo  ammette  che  quesli  ultimi  possano 
prcMoiuoverla  nel  concorso  di  certe  e  particolari  circostanze  di  fatto 
quando  vi  abbia  in  ispecie  un  manifesto  pericolo. 

Ma  nseglio  considerando  la  questione  ben  si  vede  che  deve 
adottarsi  una  opinione  opposta. 

E  inveito  ogni  creditore  ha  il  diritto  di  difendersi,  quando  il 
debitore  tenti  danneggiarlo  colla  frode:  la  frode  da  quesf  ultimo 
commessa  è  quella  che  apre  la  via  all'esercizio  dell'azione  Pauliana, 
che  è  appunto  la  difesa  che  la  legge  accorda  a  tutti  i  creditori 
contro  le  male  arti  dei  debitori.  La  naturale  equità  esige  che  nes- 
suno tragga  profitto  dal  suo  dolo  (1),  e  il  debitore  che  non  ha  at- 
teso che  spiri  il  termine,  o  si  compia  la  condizione  per  agire  in 
frode  dei  diritti  del  suo  creditore,  ha  egli  stesso  accordato  a  quel- 
st  ultimo  la  facoltà  di  agire  a  sua  volta  per  isventare  immediata- 
mente la  frode  di  cui  lo  si  voleva  far  .vittima.  «  La  fraude  fait 
«  exceplion  à  toutes  les  régles,  (  dice  il  Demolombe,  (2)  ).  Et  quand 
«  une  fraude  est  commise  actuellement  au  prejudice  d'une  pei^sonne, 
a  c'est  le  droìt  incontestable  de  la  légitime  défense ,  pour  celle-ci, 
a  d'agir  aussi,  dés  actuellement,  pour  démasquer  celle  fraude  et 
c<  pour  la  rendre  impuissante. 

In  questo  senso  ha  giudicato  la  Corte  d'Appello  di  Napoli  con 
sentenza  2  dicembre  1868  (3).  «  A  nulla  rileva,  ivi  si  legge,  per 
«  l'esercizio  dell'azione  revocatoria,  che  l'obbhgazione  fosse  fatta  a 
«  termine  o  condizionale,  imperocché  avverandosi  la  condizione,  si 
«  retrotrae  al  giorno  della  stipulazione.  Vi  ha  frattanto  un'obbliga- 
«  zione  da  una  parte,  un  diritto  almeno  in  isperanza  dall'altra,  che 
a  la  legge  protegge  al  pari  di  un  credito  puro  e  semplice;  epperò 
a  il  creditore  può,  prima  che  siasi  verificata  la  condizione,  eserci- 
re tare  tutti  gli  atti  che  tendono  a  conservare  i  suoi  diritti. 

8.  I  soh  creditori  il  cui  titolo  è  anteriore  all'atto  fraudolento  sono 
ammessi  per  regola  ad  esercitare  l'azione  Pauliana ,  poiché  altri- 
menti non  potrebbero  lamentarsi  di  un  atto  che  non  avrebbe  recato 
loro  alcun  pregiudizio. 


(1)  D.  L.  1.  §.  1.  De  doli  mali  exceptione  (44-4). 

(2)  Cours  de  Code  Napol.  Traile  de  Conlrals  Voi.  2.  n.  230. 

(3)  Annali  Anno  1861  Voi.  2  p.  2  paj?.  533. 
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Non  è  poi  neccssarìo  che  T anteriorità  del  credito,  nei  caso  in 
cui  questo  risulti  da  scrittura  privata,  sia  stabilita  con  d^ta  certa 
in  uno  dei  modi  indicati  dalFArt.  1327  God.  Civ  (1),  a  meno  che 
razione  pauliana  siasi  intentata  contro  un  terzo  di  buona  Me  mo 
partecipe  della  frode  del  debitore  (2). 

Alla  citata  regola,  e  cioè  che  il  credito  deve  essere  anteriore 
all'atto  impugnato,  soglionsi  fare  due  eccezioni;  la  pria»  si  è  quando 
i  creditori  posteriori  siano  stali  surrogati  con  atto  regolare  ai  di- 
ritti del  creditore  anteriore,  come  insegna  Paolo  (3)  «  nisi  prìores 
«  pecunia  posteriorum  dimissi  probentur  ».  L'altra  eccezione  si  ve- 
rifica quando  il  debitore  che  potè  antivedere  il  titolo  sopravvenuto 
abbia  con  frode  anticipata  tentato  di  frustrarlo,  conforme  a  una  de- 
cisione della  Corte  di  Cassazione  di  Torino  21  Marzo  1866  fra  Ca- 
stro e  Gattorno  (4)  —  ivi  «  Attesoché  l'Art.  1258  del  God.  O. 
<x  Alb.  dà  l'azione  Pauliana  a  tutti  i  creditori  contro  gli  atti  con- 
ce messi  dal  debitore  in  frode  delle  loro  ragioni  senza  eccettuare 
«  dal  concesso  benefìzio  coloro  che  avessero  un  titolo  poslmore 
«  a  quegli  atti.  Che  però  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  per  intuito 
«  del  vero  e  del  giusto  concordissimamente  insegnano  e  statuiscono 
«  che  anche  il  titolo  sopravvenuto  fa  luogo  alla  revocaloria,  sen»- 
«  pre  quando  il  debitore  che  potè  antivederìo  abbia  con  frode  an- 
ce ticipata  tentato  nello  stesso  tempo  di  frustrarlo. 

9.  Compete  inoltre  quest'azione  agli  eredi  del  creditore,  i  quali 
conservano  il  diritto  del  loro  autore  (5)  ma  vien  meno  nel  caso  te 
cui  il  creditore  divenga  erede  del  debitore,  poiché  come  osserva  il 
Richieri  (luogo  citato).  c<  Creditor  qui  successerit  debitori,  Paulia- 
a  nam  actionem,  debito  per  confessionem  extincto,  non  habeL  »  Fi- 
nalmente quest'azione  competeva  per  diritto  Romano  al  coraiore 
dato  ai  beni  del  debitore  oberato,  ma  tale  disposizione  oggi  giorno 
non  ha  più  alcuna  pratica  importanza  in  diritto  civile  ;  in  dffitio 
commerciale  all'antico  curatore  Romano  potrebbero  paragonarsi  i 
sindaci  del  fallimento,  i  quali  per  legge  sono  gli  amministratori  a 
i  rappresentanti  del  patrimonio  del  debitore,  e  a  cui  senza  dubUo 


(i)  Zachariae  —  Cours  de  droii  frane:  n.  313. 

(2)  Demolombe.  Opera  cit.  n.  234. 

(3)  D.  L.  16  hoc.  tit. 

(i)  Annali  di  Giurispr.  llal.  Voi.  1.  p.  1.  pag.  30. 

(5)  Voet.  ad  Pand  :  hoc.  lil.  n.  3.  Richiori  De  Univ.  Itirispr.  lih.  4  n.  4(8. 
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spetta  Tesercizio  delle  azioni  revocatone  concCvSse  dagli  Art.  555, 
556,  557  Cod.  Cora. 

10.  Fd  agitata  dagli  interpreti  la  questione  se  il  creditore  po- 
teva esercitare  Fazione  Pauliana  solo  dopo  di  essere  stalo  dal  Pre- 
tore immesso  nel  possesso  dei  beni  del  debitore,  ovvero  se  la  poteva 
esercitare  anche  prima,  e  abbiamo  accennato  superiormente  che  se 
in  antico  non  poteva  esercitarsi  se  non  dopo  l'immissione  in  pos- 
sesso«  in  seguito  fu  indifferente  clie  si  esercitasse  tanto  prima  che 
dqM).  11  Vinnio  ed  il  Yoet  non  ammettono  alcun  dubbio  suiraccen- 
nata  solozione. 

11.  Oggi  giorno  di  fronte  all'Art.  1235  Cod.  Civ.  tale  que- 
stione è  improponibile.  Che  se  pure  dovesse  farsi  in  proposito  una 
distinzione,  io  crederei  che  l'esercizio  di  quest'azione  appartenga  al 
creditore  piuttosto  prima  che  dopo  la  costiluzione  del  pegno  preto- 
rio, imperocché  se  si  tratta  di  beni  immobili,  essi  beni  ed  i  frutti 
dalia  data  della  trascrizione  del  precetto  pel  disposto  dell'Art.  2085 
Cod.  Civ.  diventano  inalienabili  per  parte  del  debitore  che  ne  ri- 
mane in  possesso  come  sequesiratario  giudiziale,  per  cui  il  creditore 
ha  un'  azione  efficace  più  dell'altra  qualora  ne  seguisse  Falienazione: 
se  poi  si  tratta  di  beni  mobili,  il  debitore  che  li  alienasse,  o  in 
qualsiasi  altra  guisa  li  sottraesse  dopo  il  pignoramento,  commet- 
terebbe il  reato  previsto  degli  Art.  298,  299  Cod.  Pen.,  e  anche 
in  questo  caso  il  creditore  è  garantito  senzachè  abbia  d'uopo  di  ri- 
corrale all'esercizio  dell'azione  Pauliana. 


Contro  chi  compete  razione  Pauliana 

12.  Quest'azione  si  accoi'da  dalla  legge  contro  il  debitore  che 
alienò  la  sua  cosa  in  frode  dei  creditori,  e  contro  coloro  che  la  cosa 
alienata  acquistarono  dal  debitore.  In  proposito  di  che  la  legge  fa 
una  distinzione  :  o  si  tratta  di  atti  a  titolo  oneroso,  o  a  titolo  gra- 
tuito. Nel  primo  caso  debbono  essere  partecipi  della  frode  ambedue 
i  contraenti;  nel  secondo  caso  invece  basta  che  la  frode  sia  inter- 
venuta per  parte  del  debitore  (1).  La  ragione  di  questa  distinzione 


(1)  Cod.  L.  5  De  revocandis  his  quae  in  Traud.  (7.  75).  Ignoti  jurìs  non 
est,  adversus  eiim,  qui  sentontia  condemnalus,  intra  statiitum  tempus  salis  non 
fec'H,  npc  delenditur,  l)onis  posswsis,  ilemqiie  dislpaclls,  per  actionem  in  facliim 
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è  la  seguente.  Per  colui  che  acquistò  a  titolo  lucrativo  sì  tratta  di 
non  perdere  un  lucro;  pei  creditori  invece  si  tratta  di  evitare  un 
danno,  e  quindi  costoro  debbono  essere  preferiti.  NelF  altro  caso 
tanto  per  l'acquirente  a  titolo  oneroso,  quanto  pei  creditori  si  tratta 
di  evitare  un  danno,  e  in  pari  condizione  sembrò  doversi  favorire 
la  condizione  di  chi  possiede,  anche  per  non  inceppare  di  troppo 
la  libertà  dei  contratti.  Ecco  perchè  il  legislatore  distinse  se  il  com- 
pratore sia  in  buona  o  in  mala  fede:  se  è  in  buona  fede,  non  è 
tenuto  perché  innocente  non  deve  risentire  alcun  danno,  e  il  suo 
contratto  deve  essere  rispettato,  se  è  in  mala  fede  è  tenuto  in  pena 
del  suo  dolo,  ed  imputi  a  sé  stesso  se  volle  procurarsi  un  lucro  fa- 
cendosi complice  della  frode  del  creditore. 

13.  Prima  di  procedere  avanti  gioverà  V  accennare  una  que- 
stione che  qui  si  presella,  e  cioè  se  la  costituzione  della  dote  sia 
un  atto  a  titolo  oneroso  o  a  titolo  gratuito. 

Per  quanto  riguarda  Fazione  Pauliana  sono  evidenti  le  conse- 
guenze diverse  che  derivano  qualora  si  adotti  un  sistema  anziché 
un  altro.  L'opinione  più  generalmente  accettata  in  proposito  si  è  che 
bisogna  distinguere  fra  il  marito  e  la  moglie.  A  riguardo  del  ma- 
rito Tatto  non  è  gratuito  ma  a  titolo  oneroso  poiché  la  dote  è  data 
dalla  moglie,  o  da  chi  per  essa  al  marito  per  sostenere  i  pesi  del 
matrimonio  (1).  Il  marito  adunque  non  é  soggetto  all'azione  revo- 
catoria  se  non  in  quanto  sapendo  l'insolvibilità  dello  suocero  si  è 
reso  complice  della  frode  fatta  ai  creditori  colla  costituzione  delh 
dote  (2),  per  cui  se  tale  complicità  non  esiste,  i  suoi  diritti  soi 
beni  dotali  sono  intangibili  come  se  la  costituzione  della  dote  non 
fosse  stata  fatta  in  frode  dei  creditori.  Altrimenti  deve  dirsi  a  ri- 
guardo della  moglie  per  la  quale  l'atto  é  una  vera  donazione,  è 
del  tutto  spontaneo,  perché  il  costituente  dona  senza  esservi  astretto 
e  nulla  riceve  in  contraccambio:  la  moglie  pertanto  é  soggetta  al- 
l'azione pauliana  sia  che  abbia  conosciuto  od  ignorato  la  situazione 


centra  emplorem,  qui  sciens  frandem  comparavit,  et  eum  qui  ex  lucralifo  ti- 
tulo  possidet,  scientiae  mentione  detracta,  creditoribus  suis  esse  consiiluim. 

Art.  1131  alinea  God.  Civ.  Trattandosi  di  aui  a  titolo  oneroso,  la  frode 
dee  risultare  dal  canto  di  ambedue  i  contraenti.  Per  gli  aUi  a  titolo  gratuito 
basta  che  la  frode  sia  inter?enuta  per  parte  del  debitore. 

(1)  Art.  1388  (M.  Civ. 

(2)  L.  25  §.  11.  D.  hoc.  tit. 
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eeoQoiniea  del  padre,  di  guisa  che,  sciolto  il  matrimonio,  esso  o  i 
suoi  eredi  sono  tenuti  alla  restituzione  della  dote  se  il  costituente 
agi  in  frode  dei  creditori  (1). 

Anche  l'assegnazione  fatta  dal  marito  alla  sposa  nel  contratto 
nuziale  di  una  somma  determinata  a  titolo  di  spillatico  e  per  le 
minute  spese  è  a  considerarsi  fatta  a  titolo  gratuito,  e  quindi  può 
dai  creditori  pregiudicati  nelle  loro  ragioni  venire  impugnata  per 
frode,  anche  nel  caso  che  la  frode  sia  intervenuta  per  parte  del  solo 
debitore,  e  non  anche  da  parie  della  sposa  ricevente.  Ciò  è  stato 
deciso  con  recente  sentenza  della  Corte  di  Cassaz.  di  Torino  23 
Gennaio  1873  (2). 

14.  È  partecipe  della  frode  colui  che  sa  che  il  debitore  aliena  allo 
scopo  di  frodare  i  suoi  creditori,  non  quello  che  solamente  sa  che 
il  venditore  ha  dei  creditori,  a  meno  che  non  sia  stato  espressa- 
mente da  questi  ultimi  dìflìdato.  «  Alias  autem  qui  scit  aliquem 
«  creditores  habere,  si  cum  eo  contrahat  simpliciter  sine  fraudis 
<K  coDscientia  non  videtur  hac  actione  teneri  (D.  hoc.  tit.  1.  19  §.  4.) 

E  al  contrario  perchè  abbia  luogo  l'azione  Pauliana  non  im- 
porta che  il  compratore  sappia  che  il  debitore  aliena  in  frode  di 
tutti  i  creditori  ;  basta  che  sappia  che  ciò  si  fa  anche  in  frode  di 
uno  solo.  D.  L.  10  §.  7  hoc  tic.  «  Illud  certe  sufficit,  etsi  unum 
«  scit  creditorem  fraudari,  caeteros  ignoravit  :  fore  locum  actioni  » 
e  questo  non  solo  in  favore  del  creditore  che  si  voleva  frodare,  ma 
di  lutti  gli  altri  creditori.  Che  se  il  creditore  che  si  aveva  inten- 
zione di  frodare  venga  pagato,  o  in  qualsiasi  altro  modo  soddisfatto, 
verrà  meno  l'azione  revocatoria  anche  pegli  altri  creditori?  Ulpiano 
nella  legge  tO  §.  8  luogo  citato  distingue  in  proposito:  oquel  primo 
creditore  è  pagato  dal  debitore,  e  in  tal  caso  devesi  negare  l'eser- 
cizio di  quest'azione  agli  altri  creditori,  in  frode  dei  quali  ignorava 
l'acquirente  che  si  effettuasse  l'ahenazione,  imperocché  cessata  pel 
pagamento  l'azione  che  competeva  al  creditore  frodato,  deve  ces- 
sare anche  pegli  altri  creditori  che  direttamente  non  l'avevano,  ma 
per  interposta  persona.  Se  poi  il  pagamento  viene  fatto  dal  com- 
pratore consapevole  della  frode,  Ulpiano  ritiene  che  ciò  nonostante 
gli  altri  creditori  abbiano  il  diritto  di  esercitare  quest'azione,  poi- 


(1)  Richieri  op.  cit.  lib.  4  til.  5  n.  217,  218,  Demolombe  I.  e.  n.  217  e 
seg.  Dalloz.  Reperì.  Obblig.  n.  982. 

(2)  Giornale  dei  Tribunali  Anno  1.®  n.  31. 
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che  altrimenti  troppo  facile  riuscirebbe  al  compratore  in  mala  fede 
dì  eludere  la  legge,  e  non  deve  lasciarsi  in  facoltà  del  reo  di  nuo- 
cere agli  altri  creditori  frodati.  «  Quid  ergo  si  ei,  quem  quis  sdì, 
n  satisfactum  est:  numquid  defìciat  actio:  quia  qui  supersunt  Don 
c(  sunt  fraudati?  Et  hoc  puto  probandum.  Non  tamen  si  dical  ali- 
ce quis:  Offero  quod  debetur  ei,  quem  scio  creditorem,  audieodos 
«  erìt,  ut  actionem  eludat: 

15.  Gli  eredi  del  debitore  che  alienò  in  frode  dei  creditori  sodo 
tenuti  in  solido  fra  loro  con  quest'azione,  o  separatamente  per  quel 
tanto  che  ognuno  di  essi  percepì  pel  dolo  del  defunto?  Àlcani  am- 
mettono questa  seconda  opinione  appoggiandosi  principalmente  alla 
L.  11  D.  hoc.  titul.  cosi  concepita.  <<  Cassius  actionem  introdnnt 
«  in  id  quod  ad  heredem  per  veni  t  ».  Ma  il  Richieri  nelF  opera  ci- 
tata §.  207  insegna  che  gli  eredi  sono  sempre  tenuti  in  solido,  per- 
chè gli  eredi  debbono  prestare  il  fatto  del  defunto,  dal  qual  Hailto 
risentono  un  lucro,  giusta  Tinsepamento  contenuto  nella  L.  149  D. 
De  reg.  jur.  (50  e  17).  «  Ex  qua  persona  quis  lucrum  capii,  cjas 
«  factum  praestare  debet  ». 

16.  Se  il  compratore  consapevole  della  frode  del  debitore  ab- 
bia ceduto  la  cosa  ad  un  terzo  in  buona  fede*  bisogna  ancora  di- 
stinguere se  ciò  è  avvenuto  a  titolo  oneroso  o  a  titolo  gratuito.  Se 
a  titolo  gratuito  nessun  dubbio  che  sia  tenuto  colPazione  Pauliana 
come  lo  sarebbe  il  primo  acquirente  (1),  se  a  titolo  oneroso  Paolo  (9) 
insegna  che  contro  quest'ultimo  non  può  intentarsi  r  azione  Pao- 
liana,  nella  stessa  guisa  che  non  potrebbe  intentarsi  contro  il  prioM) 
compratore  se  fosse  stato  in  buona  fede,  non  dovendo  la  frode  del- 
Funo  nuocere  all'altro  che  la  ignorava.  Siccome  poi  sarebbe  ingiu- 
sto che  il  fraudolento  compratore  fosse  per  questo  fatto  esoneralo 
dalla  sua  responsabilità,  cosi  la  legge  vuole  ehe,  non  potendo  re- 
stituire la  cosa,  sia  tenuto  solidalmente  verso  i  creditori  pel  preno 


(1)  L  10  §.  24  D.  hae.  lil. 

(2)  D.  L.  9  hoc.  tit.  Is  qui,  a  debitore,  cujus  bona  possessa  sunl,  scieos 
rem  emi,  iterum  alii,  bona  fide  ementi  vendidìt:  quaesilum  est  an  secuodas 
cemptor  conveniri  potesl?  Sed  verior  est  Sabini  Sentenlia  bona  Ode  eraptoreo 
non  teneri  :  quia  dolus  ei  dumtaxtat  nocere  debet,  qui  eum  admisìt ,  quemid- 
modum  diximus  non  teneri  eum  si  ah  ipso  debitore  ignorans  emerit  h  auté» 
qui  dolo  malo  emìt  bona  fìde  aulem  ementi  vendidìt,  in  solidum  pretimD  ni 
quod  accepit  tenebitur. 
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che  ne  ha  ricavato,  se  è  giusto,  e  in  ogni  caso  pel  vero  valore 
della  cosa.  Se  poi  fosse  partecipe  della  frode  anche  il  secondo  com- 
pratore, allora  nessun  dubbio  che  egli  pure  sarebbe  soggetto  all'a- 
zione Pauliana. 

Secondo  il  nostro  Codice  per  l'Art.  1933  già  citato  non  sarà  mai 
in  buona  fede  il  secondo  compratore  che  ha  contrattato  la  cosa  dopo 
la  trascrizione  della  domanda  di  revoca. 

17.  Questa  dottrina  degU  antichi  giureconsulti  romani  è  sem- 
brata inammissibile  a  taluni  scrittori  moderni  per  la  nota  massima 
a  nemo  pltcs  jv/ris  in  alium  trans f erre  potest  quam  ipse  habet  » 
e  per  l'effetto  retroattivo  che  in  conseguenza  produce  ogni  revoca- 
zione di  proprietà.  Ma  è  facile  il  ribattere  questa  obbiezione.  L'a- 
zione pauliana  si  fonda,  come  già  di  sopra  avvertimmo,  sopra  due 
basi^  e  cioè  sulF  obbligo  di  riparare  il  danno  arrecato  con  un  de- 
litto, 0  quasi  delitto,  e  sul  dovere  morale  e  giuridico  di  non  arricr 
chirsi  a  detrimento  altrui:  ora  a  questa  azione  saranno  soggetti  i  se- 
condi acquirenti  solo  in  quanto  si  trovino  in  una  di  queste  condi- 
zioni, altrimenti  non  mai.  La  Pauliana  non  è  un'  azione  di  nullilà, 
0  di  rescissione,  il  suo  risultato  non  è  la  revoca  del  titolo  del  primo 
acquirente  in  modo  assoluto,  ma  solo  in  modo  relativo  nell'interesse 
dei  creditori  che  la  esercitano,  e  lasciandolo  sussistere  nei  rapporti 
rispettivi  delle  parti  contraenti.  Non  è  quindi  apphcabile  in  questo 
caso  la  massima  «  resóluio  jure  dantis,  resolvitur  jm  accipien- 
tis  »  da  cui  dipende  1'  altra.  «  nemo  plus  juris  in  alium  trans- 
(erre  potest  quam  ipse  habet  ». 

Sa  deve  pertanto  ritenere  ancora  vigente  la  dottrina  Romana, 
e  cioè  che  l'azione  Pauliana  è  ammissibile  contro  i  terzi  che  hanno 
contrattato  con  colui  che  direttamente  contrattò  col  debitore,  solo 
quando  si  trovano  nelle  condizioni  richieste  perchè  potesse  eserci- 
tarsi contio  il  loro  autore. 


Quando  compete  l'azione  Pauliana 

18.  Abbiamo  detto  che  per  revocare  gh  atti  a  titolo  oneroso 
occorre  la  frode  di  ambedue  i  contraenti,  e  per  revocare  gli  atti  a 
titolo  gratuito  basta  la  frode  del  debitore.  Ma  in  ogni  caso  oltre 
la  frode  «  consilium  fraudandi  »  è  anche  necessario  Y  eventus 
damni  ossia  la  realtà  del  danno  subito  dal  creditore  per  1'  avve- 
nuta alienazione,  poiché  se  il  creditore  con  altri  beni  del  debitore 
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può  conseguire  il  pagamenlo  di  ciò  che  gli  è  dovuto,  è  manifeslo 
che  non  potrà  più  lamentarsi  di  essere  slato  frodato. 

19.  //  consilium  fraudandi  è  una  cosa  di  fatto,  e  perciò  deve 
provaci  dal  creditore  che  Tasserisce.  «  Qui  dolo  dicit  factum  ali- 
ce quid,  licet  in  exceptione, docere  dolum  admissura  debet(lj  «.Ma 
la  prova  ne  é  difflcilissinf)a,  poiché  si  tratta  di  provare  rintenzione 
che  sta  nascosta  neiranimo,  e  quindi  per  accertare  il  dolo  la  legge 
non  esige  una  piena  prova,  bastando  in  proposito  le  congetture  e 
grindizi.  «  Dolum  ex  indiciis  perspicuis  probari  convenit  (2)  ».  Nel 
caso  concreto  gli  scrittori  enumerano  parecchi  indizii  come  perspi- 
cui e  stringenti;  fra  questi  annoveriamo  i  seguenti:  1.*  se  la  cosa 
sì  aliena  di  nascosto,  e  specialmente  a  persone  congiunte  2.*  se  il 
debitore  rimanga  in  possesso  dei  beni  anche  dopo  la  seguila  alie- 
nazione, 3.""  se  Talienazione  non  sia  giustificata  da  alcuna  apparente 
ragione 'di  necessità,  o  di  utilità,  4.*"  se  il  prezzo  pel  quale  si  alieni 
la  cosa  sia  di  mollo  inferiore  al  vero,  b.''  se  l'alienazione  ha  luogo  poco 
prima  che  il  debitore  si  palesi  in  istato  di  decozione  o  di  falliroeoto, 
6.**  se  il  debitore  alieni  tutti  i  suoi  beni  (3).  Argomentando  poi  dalla 
L.  5  Cod.  De  revocand.  bis  quae  in  fraud.  superiormente  citala  e 
trascritta,  io  credo  che  un  altro  sicuro  indizio  si  possa  aggiungere 
ai  precedenti  e  cioè  se  il  debitore  alieni  la  cosa  dopo  rinlimazioue 
deir  atto  di  precetto,  come  ancora  ebbe  a  giudicare  in  proposito  la 
Corte  di  Cassazione  di  Torino  con  Sentenza  5  Dicembre  1867  fn 
Marchetti  e  Debenedetti  Estensore  Cassiano  (4). 

20.  In  certi  atti  poi  la  legge  stessa  presume  la  frode,  e  allora 
il  creditore  non  deve  provare  T animus  fraudandi  del  debitore; 
basta  che  provi  che  in  quelli  atti  si  riscontrano  gli  estremi  di  fatto 
che  la  legge  ha  contemplato  per  istabilire  la  frode.  Cosi  TArL  684 
Cod.  di  Proc.  Civile  dispone  che  in  caso  di  subasta  giudiziale  la 
locazione  che  abbia  data  certa  anche  prima  della  noUGcazioDC  del 
precetto,  non  è  mantenuta  se  sia  slata  fatta  in  frode.  La  frode  si 
presume  se  il  fìtto  sia  inferiore  di  un  terzo  a  quello  risultaDte  da 
l)erizia,  o  da  locazioni  precedenti.  La  prova  adunque  che  in  tal  caso 
si  deve  somministrare  è  una  prova  di  fatto;  provato  questo  la  legge 


(1)  D.  L.  18  §.  1.  De  probalionibus  (22.  3.) 

(2)  Cod.  L.  6.  De  Dolo  inalo  (2,  21). 

(3)  V.  Richeri  opera  cilata  lib.  4  n.  214. 

(4)  ÀnnaU  1:  131. 
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stessa  con  una  presunzione  jurìs  et  de  jure  argomenla  nel  debitore 
r  intenzione  di  comnaettere  una  frode. 

21.  L'eventus  damni,  ossia  la  realtà  del  danno  deve  pure  es- 
sere giustiBcato  dal  creditore  che  intenta  Fazione  Pauliana  ;  al  quale 
scopo  è  necessario  che  preceda  l'escussione  del  debitore,  il  che  co- 
munemente da  tutti  gli  autori  si  ammette.  Altrimenti  infatti  non  con- 
sterebbe del  danno  asserto  dai  creditori,  e  mancherebbe  quindi  uno 
degli  elementi  per  l'esercizio  di  questa  azione  :  e  V  escussione  dei 
beni  del  debitore  tende  appunto  a  mettere  in  chiaro  se  i  medesimi 
siano,  0  non  siano  sufficienti  per  pagare  i  creditori  (1).  Tale  prin- 
cipio incontra  però  due  eccezioni,  la  prima  si  è  quando  Falienante 
sia  debitore  di  una  certa  e  determinata  specie,  come  p.  es.  di  un 
cavallo,  nel  qual  caso  il  creditore  polrà  chiedere  la  revocazione  del- 
Falienazione  eseguita  in  frode  de' suoi  diritti,  ancorché  non  abbia 
fatto  precedere  l'escussione.  L'altra  eccezione  si  verifica  quando  il 
debitore  sia  notoriamente  insolvibile,  poiché  allora  si  comprende  a 
priori  che  l'escussione  sarebbe  perfettamente  inutile.  «  Nam  is  vi- 
ce detur  nullam  actionem  habere,  cui  propter  inopiam  ad  versarti 
«  inanis  actio  est  ».  D.  L.  6  De  dolo  malo  (4.  3).  Si  noti  da  ul- 
timo che  la  mancanza  dell'escussione  non  può  essere  rilevala  d'uf- 
ficio dal  giudice,  insegnando  comunemente  gli  autori  che,  ove  non 
venga  opposta,  vale  il  giudizio  intentato  contro  il  possessore  della 
cosa  venduta. 


Quali  siano  gli  atti  fatti  in  frode  dei  creditori. 

22.  Finora  abbiamo  veduto  a  chi,  contro  chi,  e  quando  spelli 
l'azione  Pauliana  ;  passiamo  ora  a  vedere  che  cosa  la  legge  in- 
tenda per  atti  fatti  in  frode  dei  creditori.  «  Haec  verba  gc- 
«  neralia  paient  possiamo  dire  con  Ulpiano,  et  continent  in  se  om- 
«  nem  omnino  in  fraudem  factam  vel  alienationem ,  vel  quem- 
«  cumque  cpntractum  ».  Sarà  pertanto  applicabile  quest'  azione  a 
tutti  quegli  atti  coi  quali  il  debitore  alieni  in  frode  dei  credito- 
ri ì  beni  che  fanno  parte  del  suo  patrimonio,  sia  che  trasferisca 
la  sua  cosa  in  dominio  altrui,  a  titolo  granito,  o  a  titolo  oner(»- 
so,   sia  che  liberi  i  proprii  debitori,  e  simili.  Nessun  dubbio  per- 


ei) *Oinoiomi,  opera  citala  §.  60  e  seg. 
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lanlo  che  siano  tenuti  con  quest'azione  tutti  coloro  che  scientemente 
din)inuiscono  il  loro  patrimonio  :  purché  però  Tatto  impugnalo  dod 
sia  esclusivamente  inerente  alla  loro  persona  (1).  Cosi  i  creditori 
personali  delPerede  possono  far  revocare  Taccettazione  che  il  debi- 
tore abbia  fatto  in  frode  dei  loro  diritti  di  una  successione  passiva, 
ma  questo  diritto  non  avrebbero  i  creditori  del  defunto  nel  caso 
che  una  successione  attiva  fosse  accettata  da  un  erede  insol- 
vente, poiché  la  legge  provvede  accordando  loro  il  diritto  di  chie- 
dere la  separazione  dei  patrimoni.  Le  stesse  sentenze  pronunciate 
contro  il  debitore  possono  essere  impugnale  dai  creditori  come  pro- 
vocate in  frode  dei  loro  diritti.  L'  opposizione  del  terzo  infatti  non 
é  che  fazione  Pauliana  applicata  agli  atti  giudiziari  (2). 

23.  Ma  con  quest'azione  sono  tenuti  anche  coloro  i  quali  vo- 
lontariamente trascurano  di  migliorare  la  loro  situazione  economica? 

Secondo  il  Diritto  Romano  é  incontrastato  che,  per  quanto  ri- 
guarda Fazione  Pauliana,  agisce  in  frode  dei  creditori  solo  chi  di- 
minuisce il  suo  patrimonio.  Ce  lo  dice  espressamente  Ulpiano  (3) 
colle  seguenti  parole:  «  Pertinet  Edictum  ad  diminuentes  patrìmo- 
<x  nium  suum,  non  ad  eos  qui  id  agunt  ne  locupletcnlur  ».  E  tale 
massima  era  anzi  applicata  con  tulio  il  rigore  da  quei  grandi  Giu- 
reconsulti come  può  vedersi  nei  casi  speciali  contemplati  nei  §S.  i, 
2,  3,  4,  5  della  L.  6,  e  nella  L.  19  D.  hoc  tit.  fra  i  quali  casi  vi 
é  pur  quello  di  rinunzia  alla  eredità,  o  al  legato. 

24.  Ma  la  cosa  procede  diversamente  in  diritto  moderno,  se- 
condo il  quale,  come  insegna  il  Pacifici  Mazzoni  (4)  «  è  indiffc- 
«  rente  il  modo  con  cui  il  debitore  con  Fatto  impugnato  ha  arre- 
«  calo  pregiudizio  alle  ragioni  de'  suoi  creditori,  cioè  tanto  dinii- 
«  nuendo  il  suo  patrimonio  con  l'alienazione  di  diritti  irrevocabil- 
«  mente  acquistati,  quanto  privandosi  con  la  rinunzia,  delle  facoltà 
<(  con  cui  l'avrebbe  potuto  accrescere  ».  E  questo  insegnamento 
trova  la  sua  conferma  nelF Art.  1253,  le  cui  parole  veramente  Wa 
patent,  e  negli  Art.  949  e  2112  Cod.  Civ.,  il  primo  dei  quali  per- 
mette ai  crq^itori  di  accettare,  giudizialmente  autorizzali,  f  eretti 
a  cui  il  debitore  abbia  rinunziato  in  pregiudizio  dei  loro  debili,  men- 
tre pel  secondo  i  creditori  siessi  possono  opporre  la  prescrizione, 
nonostante  che  il  debito^  vi  rinunzi. 

(1)  Ai"g.  Art.  1234  Cod.  Civ.  V.  Dalloz.  ReperL  Obbligationis  n.  957. 
<2)  Demolombe  I.  e.  u.  155,  156,  157. 

(3)  D.  L.  6  hoc.  lil. 

(4)  IstiU  di  Dir.  Hai.  Voi.  3  n.  105  2  V.  andie  autori  ivi  diali. 
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La  ragione  di  questa  ditTereuza  introdotta  nel  diritto  moderno 
consìste  in  questo  che  i  diritti  già  acquisiti  si  consideramo  come 
parte  del  patrimonio,  per  cui  diminuisce  i  suoi  beni  quel  debitore 
che  vi  rinunzia.  (1). 

25.  Giova  infine  osservare  che  l'azione  Pauhana  può  essere 
ammessa  contro  un  atto  il  quale  sebbene  non  abbia  né  aumentato, 
né  diminuito  il  patrimonio  del  debitore,  pure  sia  stato  fatto  in  frode 
de'  suoi  creditori. 

Il  Demolombe  (2)  ne  dà  il  seguente  esempio:  supponiamo  un 
debitore  che  a  giusto  prezzo  abbia  venduto  una  cosa  allo  scopo  di 
sottrarre  il  prezzo  stesso  ai  creditori,  e  che  ciò  abbia  fatto  d'  ac- 
cordo col  compratore.  In  tal  modo  egli  non  ha  né  aumentato  né 
diminuito  il  suo  patrimonio,  eppure  in  questo  caso  é  ammissibile 
razione  Pauliana. 

26.  L'azione  pauliana  esercibile  anche  nel  caso  in  cui  il  de- 
bitore abbia  rinunziato  ad  aumentare  il  suo  patrimonio,  non  deve 
poi  confondersi  coll'altra  che  spetta  ai  creditori  in  virtù  dell'Arti- 
colo 1234.  God.  Giv.  (3);  imperocché  la  pauliana  presuppone  sem- 
pre un  aito  fatto  dal  debitore  in  frode  delle  ragioni  del  creditore, 
e  l'altra  derivante  dall'Art.  1234  presuppone  una  semplice  omis- 
sione; colla  prima  si  annulla  la  rinunzia  fatta  dal  debitore  all'e- 
sercizio dei  propri  diritti  in  frode  del  creditore,  colla  seconda  il 
creditore  esercita  i  diritti  del  debitore  quando  quest'ultimo  trascuri 
di  esercitarli  legli  medesimo. 

27.  Se  un  debitore  paga  uno  de' suoi  creditori,  potranno  gli  altri 
impugnare  un  tale  pagamento  eoli' esercizio  dell'azione  revocatoria  ? 
Distinguevano  gli  antichi  se  ciò  avveniva  prima  che  tutti  i  credi- 
ditori  fossero  stati  posti  dal  magistrato  nel  possesso  dei  beni  del  debito- 
re, 0  dopo.  Se  avveniva  prima,  Ulpiano  e  Giuliano  insegnano  il  creditore 
pagato  non  timere  hoc  edictum,  sihi  enim  vigilavit{i);  nell'al- 
tro caso  invece,  e  cioè  post  bona  possessa,  il  pagamento  era  nullo, 
imperocché  allora  non  era  più  lecito  ad  un  solo  creditore  il  dete- 
riorare la  condizione  degli  altri,  cumjam  par  condictio  omnium 
creditorum  fada  esset  (5). 

(f)  Dalloz.  Reperì,  v.  obbligalions  n.  060. 

(2)  Opera  citala  n.  167. 

(3)  Dalloz  Reperì,  v.  obbligalions  n.  963. 

(4)  D.  L.  6  §.  7  in  frinc.  hoc.  til. 

(5)  L.  6  15.  7  D.  hoc.  III. 

Archivio  CHuridico  Voi.  XII.  31 


Digitized  by 


Google 


-  476  - 

28.  Tale  principio  quantunque  rigorosamente  vero,  non  è  per 
altro  applicabile  oggigiorno  in  tutta  la  sua  interezza,  perchè  fu  tolto 
ai  creditori  la  facoltà  di  esser  messi  dal  giudice  in  possesso  di  tutti 
i  beni  del  debitore,  considerati  come  una  universitas,  e  perchè 
nemmeno  può  il  debitore  stesso  fare  cessione  di  tutti  i  suoi  beni 
al  creditore.  Oggigiorno  il  creditore  può  solo  procedere  al  pignora- 
mento dei  singoli  beni  del  debitore,  .e  chiederne  la  vendita  affinchè 
il  prezzo  sia  distribuito  fra  il  creditore  instante  e  gli  opponenti,  se 
ve  ne  sono,  qualora  si  tratti  di  beni  mobili,  e  fra  i  creditori  ipo- 
tecari e  i  privilegiati  trattandosi  di  immobili  (1).  I  beni  che  sono 
stati  oppignorati  vengono  sottratti  al  dominio  del  debitore,  il  quale 
perciò  se  con  quelli  pagasse  un  suo  creditore  farebbe  un  paga- 
mento nullo;  ma  d'altra  parte  è  indubitato  che  anche  dopo  Toppi- 
gnoramento,  il  debitore  può  validamente  pagare  uno  qualunque  dei 
suoi  creditori  a  preferenza  degli  altri,  purché  lo  paghi  con  beni  di- 
versi da  quelli  che  furono  oppignorati. 

29.  Merita  però  di  essere  ricordato  quanto  dispone  la  legge 
commerciale  in  proposito.  Il  commerciante  che  cessa  dai  pagauieoli 
cade  in  istato  di  fallimento,  perde  T amministrazione  de' suoi  beni, 
che  viene  affidata  ad  uno  o  più  sindaci  rappresentanti  la  massa 
dei  creditori.  Or  bene  dopo  il  tempo  determinato  dal  Tribunale  ri- 
guardo alla  cessazione  dei  pagamenti,  o  nei  dieci  giorni  precedenti 
sono  nulli  relativamente  alla  massa  i  paganneuti  fatti  dal  debitore 
per  debili  non  iscaduti  cosi  in  denaro,  come  per  via  di  trapasso, 
vendita,  compensazione  o  altrimenti,  e  i  pagamenti  per  debiti  scadati 
che  non  sono  fatti  in  danaro  o  in  effetti  di  commercio  (Art  555. 
God.  di  Gom.)  Su  questi  casi  la  legge  presume  sempre  la  frode,  e 
contro  tale  presunzione  juris  et  de  iure  non  è  ammessa  la  pro?a 
contraria. 

Negli  altri  pagamenti  fatti  dal  debitore  per  debiti  scaduti  dopo 
la  cessazione  dei  pagamenti,  e  prima  della  sentenza  dichiarativa  dei 
fallimento,  la  legge  presume  la  frode  solo  quando  coloro  che  baoBO 
ricevuto  dal  debitore  conoscevano  la  cessazione  dei  pagamenti,  e 
quindi  non  ne  stabilisce  la  nullità,  ma  dichiara  che  tali  pagamenti 
possono  essere  annullati.  Coloro  pertanto  che  hanno  ricevuto  dà 
debitore  nel  periodo  di  tempo  indicalo,  e  contro  i  quali  sia  stata 
promossa  Fazione  revocatoria,  hanno  diritto  di  essere  ammessi  i 

(1)  Art.  654  e  709  di  Proc.  Civ. 
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provare  la  loro  buona  fede,  che  per  legge  può  solo  consislere  nella 
ignoranza  della  cessazione  dei  paganaenli  per  parte  del  debitore/ 
(Art.  556.  Cod.  di  Com.) 

Ciò  che  abbiamo  detto  del  pagamento,  si  può  ripetere  della 
dazione  in  paga,  e  della  compensazione  colle  dififerenze  volute  dalla 
nostra  legislazione  fra  il  diritto  civile  e  il  diritto  commerciale. 

30.  Abbiamo  detto  di  sopra  che  Fazione  pauliana  non  è  am- 
missibile riguardo  a  quegli  atti  che  sono  esclusivamente  inerenti 
alla  persona  del  debitore.  Ma  quali  sono  questi  atti? 

Sarebbe  impossibile  il  darne  una  definizione,  e  dobbiamo  limi- 
tarci a  stabilire  alcune  regole  generali  da  subordinarsi  poi  alle  re- 
gole speciali  delle  materie  nei  singoli  casi  in  cui  dovrà  farsene  Tap- 
plicazione. 

È  necessario  partire  dalla  massima  che  la  legge  coirazione  pau- 
liana ha  voluto  consacrare  il  principio  che  i  beni  del  debitore  sono 
la  garantia  comune  de'  suoi  creditori  (Art.  1948  Cod.  Giv.) 

Sono  adunque  da  considerarsi  come  inerenti  esclusivamente  alla 
persona. 

1.*  I  diritti  che  non. fanno  parte  del  patrimonio  del  debitore, 
e  che  non  sono  in  bonis,  poiché  quesii  diritti,  o  per  meglio  dire 
queste  facoltà  non  costituiscono  alcuna  garantia  pei  creditori. 

2."*  1  diritti  che,  quantunque  facciano  parte  del  patrimonio  del 
debitore  non  possono  nò  cedei*si  né  pignorarsi,  e  ciò  é  manifesto 
poiché  quesli  il  creditore  non  può  ottenere  che  siano  venduti  p<ir 
farsi  pagare  sul  prezzo  dei  medesimi,  nel  qual  diritto  consiste  ap- 
punto la  garanzia  che  la  legge  concede  al  creditore  sui  beni  del 
debitore.  Di  tale  natura  sono:  il  diritto  degl'impiegati  dello  Stato 
di  percepire  lo  stipendio  in  correspettivo  dei  servigi  che  prestano, 
il  diritto  di  proprietà  sui  beni  di  cui  ai  n.  1,  2,  3,  4,  6  dell'Art. 
585  Cod.  Proc.  Civ.,  e  simili. 

3.  I  diritti  che  quantunque  facciano  parte  del  patrinìonio  del 
debitore,  sono  di  tale  natura  che  il  loro  esercizio  é  subordinato 
alla  libera  volontà  dello  stesso  debitore.  In  ordine  alla  quale  cate- 
goria osserveremo  esservi  certi  diritti  di  una  speciale  natura  il  cui 
esercizio  tanto  nel!'  interesse  pubblico  che  nell'  interesse  privato  la 
legge  fa  dipendere  esclusivamente  dall'apprezzaménto  personale  ed 
intimo  di  colui  al  quale  appartengono,  e  perciò  sono  diritti  inerenti 
alla  persona,  a  riguardo  dei  quali  non  é  ammessa  l'azione  pauliana. 
Tali  sono  a  ragion  d'esempio  gli  atti  coi  quali  il  debitore  eserci- 
tasse la  sua  podestà  patria  o  maritale,  ancorché  coi  medesimi  avesse 
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diminuito  il  suo  patrimonio.  E  tale  regola  è  applicabile  a  lutti  quei 
Vasi  nei  quali  un  interesse  pecuniario  è  subordinato  ad  una  que- 
stione di  stato,  e  i  creditori  che  per  ragione  di  frode  non  possano 
far  revocare  il  cangiamento  di  stato  operaFtosì  per  lìbera  volootà 
del  loro  debitore,  non  possono  nemmeno  {)er  ragione  di  frode  far 
revocare  le  conseguenze  pecuniarie  che  per  legge  ne  discendooo. 
Se  pertanto  un  debitore  acconsente  al  matrimonio  del  figlio 
minore,  compie  un  atto  inerente  esclusivamente  alla  sua  persona 
che  non  può  essere  revocato  dai  creditori,  sebbene  in  tal  modo  egli 
perda  V  usufrutto  legale  sui  beni  del  Qglio,  e  i  creditori  ne  risen- 
tano pregiudizio.  Il  contrario  avverrebbe  se  il  padre  debitore  rioon- 
ciasse  all'usufrutto  legale  sui  beni  del  tiglio  senza  che  in  on  modo 
0  in  un  altro  di  quest'ultimo  avvenisse  l'emancipazione;  tale  rinun- 
zia potrebbe  essere  revocata  dai  creditori,  perchè  non  è  la  conse- 
guenza necessaria  di  un  cambiamento  di  stato,  e  perchè  il  fatto 
della  perdita  dell'usufrutto  non  dipende  da  un  atto  eselusivamente 
inerente  alla  persona  del  debitore.  V.  Demolombe  op.  cit.  n.  56  e 
seguenti. 


Scopo  deir  azione  pauliana. 

31.  Lo  scopo  dell'azione  pauliana  si  è  di  revocare  tutti  gli  atti 
che  il  debitore  fece  in  frode  àeì  creditori  o  in  altri  termini  si  è  di 
rimettere  le  cose  nel  4)ristino  stato,  come  se  gli  atti  stessi  non  fos- 
sero mai  stati  fatti.  Le  cose  pertanto  che  il  debitore  aveva  dolosa- 
mente sottratto  al  suo  patrimonio  alienandole,  vi  ritornano  come  se 
l'alienazione  non  fosse  avvenuta,,  e  al  pari  delle  cose  corporali  ri- 
tornano pure  nel  patrimonio  del  debitore  le  azioni  e  le  obbligaueoi 
a  cui  egli  con  frode  avesse  rinunziato  (1).  Né  solo  si  debbono  re- 
stituire le  cose  dal  debitore  alienate  in  frode  dei  creditori ,  ma  in- 
sieme alle  medesime  tuttociò  che  i  creditori  avrebbero  avuto  se  le 
cose  non  fossero  state  alienate.  «  Per  hanc  actionem  res  restituì 
«  debet  cum  sua  scilicet  causa  (2)  ».  Cosi  insegna  Ulpiano. 

32.  Questo  principio  pertanto  è  indubitato,  ma  resta  a  vedere 
in  che  misura  e  quali  siano  i  frutti  che  debbano  essere  restituiti. 

(1)  D.  L.  iO  §.  2-2  hoc.  lii. 

(2)  P0.1.  ^.  19. 
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In  Diritto  Romano  si  è  fatto  una  distinzione  in  Imse  alla  quale  fu 
stabilita  la  regola  doversi  restituire  i  frutti  che  erano  pendenti  nel 
tempo  della  vendita  come  quelli  che  facevano  parte  del  fondo,  e 
perciò  appartenevano  al  debitore,  e  i  frutti  percetti  dopo  la  conte- 
stazione  della  lite,  in  ordine  ai  quali  non  è  possibile  concepire  buona 
fede  neiracquirente.  I  frutti  poi  in  detto  intervallo  percetti  fu  am- 
messo che  non  dovevano  essere  restituiti  (1). 

33.  Io  credo  però  che  questa  regola  debba  subordinarsi  ad 
un'altra  distinzione,  e  cioè  se  Facquirente  sia  o  non  sia  di  buona 
fede.  Può  essere  di  buona  fede  qualora  si  tratti  di  acquisto  a  titolo 
gratuito:  non  lo  sarà  mai  se  di  acquisto  a  titolo  oneroso. 

Nel  primo  caso  ciò  che  insegna  Venulejo  nel  citato  frammento 
è  perfettamente  applicabile  anche  oggigiorno  (Art.  708  God.  Civ.) 
Ma  se  l'acquirente  non  è  in  buona  fede,  allora  è  tenuto  a  restituire 
insieme  alla  cosa  tutti  i  frutti  che  dalla  medesima  avesse  percetta. 
(Arg.  a  contr.  dal  citato  Art.) 

34.  Ottenuto  il  fine  delFazione  pauliana,  e  cioè  la  revoca  del- 
l' alienazione,  il  prezzo  che  fosse  stato  pagato  al  debitore,  verrà  o 
non  verrà  restituito  al  compratore  ?  bisogna  distinguere;  o  il  prezzo 
si  trova  tuttavia  nel  patrimonio  del  debitore,  e  allora  si  deve  re- 
stituire ari  compratore;  o  il  prezzo  fu  già  consumato,  e  allora  il 
compratore  imptUet  sibi  se  in  frode  dei  creditori  comprò  la  cosa 
dal  debitore.  Nessun  dubbio  poi  che  il  compratore,  quando  non  vi 
sia  pregiudizio  dei  terzi,  possa  tenere  per  sé  la  cosa,  offrendone  il 
prezzo  ai  creditori  (2). 

35.  Questi  principii  lo  credo  che  siano  perfettamente  applica- 
bili, anche  al  caso  in  cui  sì  tratti  di  un  compratore  tanto  in  buona 
che  in  mala  fede  il  quale  abbia  acquistati  effetti  mobili  dopo  che 
sono  stati  oppignorati  dai  creditori,  o  beni  immobili  dopo  la  tra- 
scrizione del  precetto.  Un  tale  atto  sarebbe  nullo,  come  abbiamo 
superiormente  detto,  e  quei  beni  sarebbero  rivendicati  dai  creditori, 
e  il  compratore  non  avrebbe  diritto  alla  restituzione  del  prezzo,  se 
non  quando  il  medesimo  tuttavia  esistesse  nel  patrimonio  del  debi- 
tore, salvo  al  primo,  e  cioè  al  compratore  Fazione  di  evizione  verso 

(1)  L.  25  §.  4  hoc.  Non  solum  aulem  ipsam  rem  alienatam  reslitui  oportet 
sed  el  fructus  qui  alienationis  tempore  terrae  cobaerent:  quia  in  bonis  fraii- 
duoris  fuerunt.  Item  eos  qui  post  inchoatum  judicium  recepii  sunt.  Medio  au- 
tem  tempore  perceptos  in  restitulionem  non  venire. 

if)  Oinotoroi.  Instil  tur.  Civ.  Com.  lìb.  i  tit.  6  §.  G  n.  79. 
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il  venditore,  e  salva  pure  la  facolià  di  tenere  per  sé  la  cosa  of- 
frendone il  prezzo  ai  creditori,  quando  non  vi  sia  pregiudizio  dd 
terzi. 

Dorata  dell'azione  pauliana. 

36.  Passiamo  da  ultimo  a  vedere  qual  sia  la  durata  detrazione 
Pauliana. 

1/  Editto  del  Pretore  fissava,  come  è  noto,  la  durata  di  que- 
st'azione ad  un  anno:  il  nostro  Codice  non  ha  alcuna  disposizione 
speciale  in  ordine  a  tale  azione,  e  bisogna  quindi  applicare  le  nor- 
me generali  della  prescrizione.  Ci  troviamo  perciò  di  fronte  agli 
Art.  1300,  e  2135  del  Codice.  Quale  dei  due  sarà  applicabile? 

37.  In  virtù  del  primo  si  prescrivono  nel  termine  di  cinque 
anni  le  azioni  di  nullità  o  di  rescissione,  e  il  termine  comincia  a 
decorrere  dal  giorno  in  cui  il  dolo  è  stato  scoperto.  Dalle  parole 
stesse  di  questo  Articolo  chiaro  apparisce  ehe  il  medesimo  non  si 
applica  fuorché  alle  azioni  di  nullità  o  di  rescissione  di  una  con- 
venzione; ora  queste  azioni  sono  diverse  dalF  azione  pauliana:  le 
prime  si  intentano  per  annullare  o  rescindere  una  convenzione  da 
una  delle  parti  che  vi  hanno  acconsentilo;  l'altra  si  intenta  dai  cre- 
ditori che  esercitano  cosi  in  loro  nome  un  diritto  loro  proprio;  di 
fronte  ad  essi  non  esiste  una  convenzione,  a  cui  sono  rimasti  estra- 
nei, ma  un  fatto  che  loro  ha  recato  pregiudizio  col  diminuire  il  pa- 
trimonio del  debitore  ;  ed  é  appunto  per  riparare  a  tale  pregiudizio 
che  la  legge  accorda  ad  essi  Tesercizio  dell'  azione  pauliana  per  la 
quale  rientra  nel  patrimonio  del  debitore  la  casa  di  cui  dolosamente 
si  era  spogliato.  Per  queste  considerazioni  sembra  pertanto  doversi 
conchiudere  non  essere  applicabile  alla  fattispecie  l'Art.  1300. 

38.  Resta  pertanto  l'Art.  2135  pel  quale  tutte  le  azioni  tanto 
reali  quanto  personali  si  prescrivono  col  decorso  di  trentanni,  sen- 
zaché  possa  in  contrario  opporsi  il  difetto  di  titolo  o  di  buona  fede. 
E  noi  appunto  crediamo  che  l'azione  pauliana  si  prescrive  in  tren- 
t'anni  i  quali  cominciano  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  Tatto  è  stato 
compiuto.  Tale  opinione  é  professata  dallo  Zachariae  §.  313,  e  dal 
Demolombe  n.  239  e  seg.,  i  quali  concordemente  insegnano  questi 
principii,  e  cioè  che  l'azione  pauliana  non  si  prescrive  che  per  tren- 
t'  anni  sia  che  venga  diretta  contro  gli  aventi  causa  immediati  del 
debitore,  sia  contro  posteriori  acquirenti;  e  che  la  prescrizione  di 
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Irenf  anni  corre  sempre  a  partire  dalla  data  dell'  atto  impugnalo, 
qualunque  sia  Tepoca  nella  quale  il  creditore  è  venuto  in  conoscenza 
della  frode. 

39.  Alcuni  autori  come  il  Proudhon  e  il  Larombiére  sosten- 
gono applicabile  l'Art.  2265  del  Codice  Francese,  corrispondente 
nel  nostro  Codice  nell'Art.  2137  cosi  concepito.  «  Chi  acquista  in 
«  buona  fede  un  immobile  o  un  diritto  reale  sopra  un  immobile  in 
«  forza  di  un  titolo,  che  sia  stalo  debitamente  trascritto  e  che  non 
«  sia  nullo  per  difetto  di  forma,  ne  compie  in  suo  favore  la  pre- 
«  scrizione  col  decorso  di  dieci  anni  dalla  data  della  trascrizione  » 
e  quanto  ai  mobili  l'Art.  2279  Cod.  Francese  uguale  all'Art.  717 
Cod.  Ital.  «  Riguardo  ai  beni  mobili  per  loro  natura  ed  ai  titoli 
«  al  portatore,  il  possesso  produce  a  favoi*e  dei  terzi  di  buona  fede 
«  l'effetto  stesso  del  titolo  ».  Ma  questa  opinione  non  può  essere 
seguita  per  la  principalissima  ragione  che  l'Art.  2137  regolala  pre- 
scrizione acquisitiva,  e  in  questo  caso  si  tratta  della  prescrizione 
liberativa.  E  infatti  il  diritto  di  intentare  l'azione  pauhana  non  è 
mai  slato  proprio  del  debitore  alienante  i  suoi  beni  ad  un  terzo,  ma 
del  creditore;  si  tratta  adunque  di  un  diritto  che  colla  prescrizione 
deve  essere  perduto  dal  creditore,  e  non  di  un  diritto  che  colla 
prescrizione  debba  essere  acquistato  dal  terzo  avente  causa  dal  de- 
bitore. L'Art.  2265  (2137),  osservano  in  proposito  gli  annotatori 
dello  Zachariae  n.  38  §.  313,  è  unicamente  relativo  ai  rapporti  del 
legittimo  proprietario  e  del  terzo  contro  il  quale  dirige  un'  azione 
di  rivendicazione.  Questo  articolo  non  può  dunque  trovare  applica- 
zione in  materia  di  azione  pauliana,  poiché  tale  azione  è  sempre 
fondata  su  di  un  rapporto  di  obbligazione  personale  fra  colui  che 
Fintenta,  e  colui  contro  il  quale  è  diretta. 

40.  È  poi  manifesto  che  in  tema  di  azione  pauliana  non  è  ap- 
plicabile l'Art.  717  che  riguarda  i  beni  mobili,  poiché  o  si  tratta 
di  alienazione  a  titolo  oneroso,  e  allora  questo  articolo  non  può  tro- 
vare applicazione  per  la  mancanza  di  buona  fede  nell'acquirente  (1): 
0  si  tratta  di  alienazione  a  titolo  gratuito,  e  allora  sottentra  l'altro 
principio,  e  cioè  che  negli  atti  a  titolo  gratuito  basta  che  la  frode 
siasi  verificata  nel  debitore  alienante,  e  per  conseguenza  il  dona- 
tario anche  in  buona  fede  non  potrebbe  invocare  il  suo  possesso 
equivalente  a  titolo,  perchè  appunto  è  il  suo  titolo  di  acquisto  che 

(1)  Se  Tacquirente  fosse  in  buona  fede  non  potrebbe  contro  di  lui  inten- 
tarsi Fazione  pauliana. 
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lo  rende  passibile  dall'azione  pauliana.  Allrimenli  infatti  il  debitore 
l)Otrebbe  impunemente  donare  i  suoi  mobili  frodando  i  creditori,  p 
la  frode  sarebbe  irreparabile  appena  consumata.  Assurdo  questo  a 
cui  in  diritto,  dopo  V  introduzione  delPazione  pauliana,  non  si  può 
né  si  deve  giungere. 


Mezzi  di  prova  dell'azione  pauliana 

41.  Finalmente  in  ordine  alla  prova  osserveremo  die  gii  estre- 
mi dell'azione  pauliana  si  possono  esercitai*e  con  tutti  i  mezzi  con- 
cessi della  legge  sia  scritti  che  orali,  e  cosi  colle  presunzioni,  e 
colla  prova  testimoniale  qualunque  sia  il  valore  della  cosa  io  eon- 
testazione.  E  ciò  è  ben  giusto,  i  creditori  frodati  sono  naturalmente 
rimasti  estranei  all'atto  che  impugnano,  e  quindi  non  hanno  potuto 
procurarsene  una  prova  scritta;  diventa  perciò  applicabile  F Arti- 
colo 1348  God.  Civ.  D'altronde,  come  osserva  il  Demolombe  (1), 
il  debitore  pone  ogni  suo  studio  per  coprire  la  frode  che  non  sarebbe 
più  tale  se  non  fosse  occulta  ;  è  adunque  necessario  che  la  legge 
accordi  ogni  mezzo  al  creditore  per  iscoprire  e  smascherare  la  fro- 
de. Anche  la  giurispnidenza  è  pacifica  neiraffermare  questo  prin- 
cipio. V.  Cass.  Torino  dicembre  1867  Giurispr.  Voi.  4. 

Bologna  Febbraio  1873. 

Avv.  GiusBPPE  Pkmazzi 


(1)  Op.  Gii.  n.  20i. 
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UNA  NUOVA  PAROLA 

SULLA  PROPORZIONE,  IN  CUI  PIÙ  COEREDI  DEBBONO 

SODDISFARE  UN  LEGATO  LORO  IMPOSTO 

(Coiiliiiuaziorie  e  line.  Vedi  pag.  385). 


Capo  II. 
Esame  critico  delle  varie  opinioni  intorno  a  queste  leggi. 

§.  19.  Crediamo  far  cosa  meno  tediosa  per  chi  ha  avuto  la 
bontà  di  accompagnarci  in  questa  rassegna  storica  dei  vaiiì  ten* 
lativi  d' interpretazione,  col  riassumerli  nella  critica  sotto  varii  punti, 
e  piultoslochè  tornare  su  ogni  singolo  autore  fare  una  critica  com- 
plessiva per  ciascun  gmppo  di  essi,  tanto  piii  che  ciò  eviterà  Tin- 
con veniente  di  dover  ripetere  le  stesse  cose.  Le  quali  considerazioni 
prevalgono  su  noi  al  timore,  che  la  nostra  critica  riesca  per  av- 
ventura meno  completa,  affidandoci  jlel  resto  al  sano  criterio  del 
lettore  per  supplirci  nei  punti,  che  non  abbiamo  toccato. 

E  seguendo  un  tal  metodo  che  cosa  dobbiamo  anzitutto  dire 
degli  scrittori  che  a  cominciare  dal  Fabro  hanno  sostenuto,  che  non 
vi  sia  stata  controversia  sulla  nostra  questione  tra  i  giuristi  romani, 
ma  che  gli  stessi  compilatori  del  Digesto  abbiano  senza  scioglier 
la  cpiestione  incluso  nel  medesimo  frammenti,  che  contenessero  de- 
cisioni opposte?  Tuttoché  non  crediamo  a  suo  luogo  ripetejcr invet- 
tiva lanciata  già  dal  Gordonio  (49)  contro  il  Fabro,  che  questi  aveva 

(iO)  ....  iiiter  lurisconsullos  tot  rixas  et  dissidia  fìngere,  piane  absurduui 
\idiMUir....  ad  I.  liirpia  5i  §.  3  (v.  n.  (1)). 

Archivio  Giuridico  Voi.  XH.  :^2 
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forse  meritata  colla  sua  maniera  poco  garbata  di  esprimersi  ($.  7;, 
e  tuttoché  ne  manchino  prove,  come  per  ammettere  cosi  anco  per 
negare  una  divergenza  d*  opinioni  tra  i  Giureconsulti  Romani;  aanio 
però  d'avviso,  che  abbiasi  ad  andar  molto  cauti  nelPanmiettere  con- 
traddizioni nelle  nostre  Pandette  quando  scopo  appunto  di  tali  com- 
pilazioni era  stabilire  un  diritto  incontroverso  (50),  e  quando  F  Im- 
peratore stesso  ci  dice:  «  Legum  autem  ullam  earum,  quae  in  hoc 
(c  libro  positae  sunt,  aliis  contrarìam  non  facile  quis  inveoerìl,  a 
c(  quidem  per  omnes  contrarietà tis  fìnes  discurrere  stoduerìt;  sed 
<c  est  quaedam  differentia,  quae  assunta  diversam  forte  io  alteram 
<c  partem  facit  legis  positionem  (51)  ».  Non  vogliamo  dir  con  dò, 
che  a  Triboniano  e  agli  altri  compilatori  sia  sempre  riuscito  con- 
seguire il  lor  scopo,  e  che*  sia  cosa  impossibile  trovar  contraddi- 
zioni nelle  Pandette,  ma  che  l'accusa  d'antinomia  debba  ammet- 
tersi, come  r  ultimo  rifugio  dell'  interprete. 

§.  20.  Rivolgendoci  dopo  ciò  agli  autori,  che  consigliarono  un'e- 
mendazione dei  testi,  dobbiamo  osservare  anzitutto  che  contro  ni 
tal  rimedio  nel  caso  nostro  s' oppone  la  circostanza,  che  ciascuo 
frammento  preso  a  sé  non  solo  é  in  perfetta  consonanza  colle  re- 
gole della  grammatica  e  della  sintassi,  e  non  lascia  sotto  que^ 
rapporto  nulla  a  desiderare;  ma  presenta  ancora  ad  ogni  lettore  non 
prevenuto  un  senso  intelligìbilissimo.  E  dell'  inopportunità  di  tilì 
emendazioni,  ci  persuaderemo  ancor  meglio  osservandole  ad  usa  ad 
una.  A  cominciare  da  quella  del  Guiacio,  vedemmo  com'egli  ci  pm- 
ponga  di  leggere  nel  fr.  54  §.  3  de  leg.  1.  <c  Si  personae  beredan 
ce  nomìnatae  k,  invece  di  «  si  pai^  heredum  nominata  ».  Se  pen- 
siamo con  quale  attenzione  si  copiavano  le  nostre  fonti,  avute  sem- 
pre in  tanto  pregio,  dovremo  dubitare  assai  dello  scambio  deBa  pi- 
rola  pars  con  personae,  e  della  conseguente  mutazione  del  siagn^ 
lare  in  plurale.  E  questo  dubbio  sarà  ancor  più  lecito,  se  coosidn* 
riamo,  che  questa  parola  pars  é  una  delle  più  importanti  nel  iflBliir 
e  che  viene  opposta  ad  altra  parola  «  omnes  »  per  dare  una  de- 
cisione diversa.  Ài  che  dobbiamo  aggiungere,  che  appunto  quest'im- 
posizione del  «(  pars  »  all'u  omnes  »  é  per  sé  evidente,  nMnIif 
che  l'opposizione  del  personae  all'  omnes,  se  anche  si  volesse  ae^ 


(50)  «  ad  omnem  rcduccre  consonantiam,  et  dissonaotia  et  pugnantia  lol> 
lere  ».  De  confinn.  Digest.  Pr. 

(51)  eod.  §.  15  V.  anche  Cod.  I.  lib.  til.  17,  I.  2  §.  15. 
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celiare  come  possibile,   non  potrebbe  spiegarsi  che  per  via  mollo 
artitìciosa. 

Le  nostre  prinìe  osservazioni  valgono  pienamente  anciie  contro 
remendazione  del  Gordonio,  (§.  9)  che  nel  leggere  il  medesimo  fram- 
mento, fa  una  trasposizione  deUe  parole  «  virile  »  ed  c(  hereditaria  ». 
Secondo  lui  adunque  si  sarebbe  fatto  uno  scambio  sulle  parole,  nelle 
quali  è  riposta  la  decisione  della  nostra  questione,  e  per  conseguenza 
la  ragione  del  trovare  una  tal  legge  nelle  Pandette.  Fare  un  rim- 
provero di  leggerezza  al  serio  ammanuense  degli  antichi  codici,  o 
ciò  che  sarebbe  più  forte,  ai  compilatori  del  Digesto,  o  a  Pompo- 
nio stesso,  è  a  nostro  avviso  accusa  troppo  grave  per  essere  ac- 
cettata senz*altra  prova. 

E  nondimeno  un'accusa  simile  lanciò  lo  lensio  (§.  10)  contro 
il  Paolo,  dicendo  che  il  Giureconsulto  nella  1.  17  de  duob.  reis 
scrìsse  «t  prò  hereditariis  »  in  luogo  di  «  prò  virilibus  m,  come  do- 
veva essere  sua  intenzione.  Àncora  una  volta  adunque  si  presup- 
pone un'  errore  nel. punto,  che  contiene  lo  scioglimento  della  que- 
stione. U  espressione  poi  che  aggiunge  lo  lensio  «  solis  nasutis  li- 
ti eet  esse  tam  beatos,  ut  non  ita  labantur  r>  mi  fa  pensare  a  co- 
loro>  che  quando  sentono  la  debolezza  del  proprio  ragionamento, 
per  aiutarsi  concludono,  esser  da  sciocchi  non  intendere  cosa,  se- 
condo loro,  tanto  chiara. 

È  finalmente  del  pari  poco  verosimile  l'opinione  del  Giulio  Pa- 
oio  (52),  il  quale  propone  di  toglier  via  nella  leg.  17  de  duob.  reis 
le  parole  «  prò  hereditariis  partibus  »,  come  interpolazione  fatta  da 
(|ualehe  glossatore. 

§.21,  Veniamo  ora  all'  opinione  di  coloro,  che  ammettono  nella 
citata  1.  17  un  caso  di  obbligazione  correale.  Contro  tale  asserzione 
parla  primieramente  la  circostanza,  che  non  vi  sia  il  menomo  indi- 
zio, che  il  testatore  abbia  voluto  imporre  agli  eredi  un  obbligo  in 
solido,  ciò  che  sarebbe  necessario  per  ammettere  l'accennata  ipo- 
tesi. E  mi  pare  ben  si  apponga  l'Accursio  quando,  volendo  togliere 
Papparenle  antinomia  fra  la  1.  8  §.  1  de  leg  1.  e  la  I.  17  de  duob- 
reis,  osserva  che  solo  la  volontà  del  testatore  può  imporre  la  cor- 
reaUlà,  e  che  se  ciò  si  verifica  nel  primo  te^to,  non  ha  punto  luogo 


(52)  Le^uiu  conciliatomm  ceiituriae  decem  Col.  Ajjr.  1661.  Cent.  8  Cono. 
91.  Secondo  il  Gci*sllaclier  p.  3. 
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nella  legge  sive  a  certis  (53).  E  ben  a  ragione  ;  poicbè  manca  in 
essa  legge  ogni  indizio,  per  ammettere  una  tal  volontà  speciale  del 
testatore.  Quando  infatti  il  Giureconsulto  ci  dice,  che  gli  eredi  sono 
nominati,  noi  non  dobbiamo  intendere,  cbe  ciò  sia  stabilito  mediante 
la  particella  <c  aut  ».  Titius  ctut  Caius  centum  dato  »,  la  qual  par- 
ticella sola  potrebbe  indurre  la  solidarietà.  E  sarà  molto  più  natu- 
rale convenire  invece  colla  Glossa  nel  sostenere,  che  il  testatore 
abbia  invece  nominati  gli  eredi  «  copulative  »,  cioè  colla  congiun- 
zione «  et  »,  poicbè  questa  è  la  prima  idea,  che  sorge  in  noi  dal 
sentir  dire,  che  più  persone  sono  nominale,  se  non  trattasi  del  caso, 
che  sieno  tutte  comprese  con  un  appellativo  comune.  Mentre  che 
Tuso  della  congiunzione  aut,  ci  si  presenta  certo,  come  un  caso  spe- 
ciale fondato  sulla  volontà  particolare  del  testatore.  Non  essendoci 
adunque  nel  nostro  testo  alcuna  espressione,  che  induca  la  solida- 
rietà, non  crediamo  possa  bastare  ad  ammetterla  il  semplice  titolo 
«  de  duobus  reis  »,  sotto  cui  è  posta  la  nostra  legge.  Taolo  piò 
cbe  esiste  nello  stesso  titolo  un  altro  frammento,  che  evidentemente 
non  tratta  neppur  esso,  d'un  caso  di  solidarietà.  Ma  chechesia  di 
ciò,  non  potrà  almeno  non  riconoscersi  il  carattere  ipotetico  d^uea 
tal  asserzione.  Vediamo  adunque ,  se  essa  abbia  tutte  le  qualili 
necessarie,  perchè  un'  ipotesi  possa  a  buon  diritto  ritenersi  coiae 
verità  ;  o  con  altre  parole,  vediamo  se  col  sólo  suo  aiuto ,  si  spie- 
ghino in  maniera  chiara  e  semplice  i  fatti  giuridici  contemplati 
nelle  nostre  leggi;  o  se  invece  dobbiamo  ricorrere  ancora  ad  alui 
espedienti  artificiosi  e  straordinari,  i  quaU  non  che  contrastare  alla 
nostra  ipotesi  il  diritto  d'esser  chiamata  giusta,  le  tolgano  invece 
ogni  apparenza  di  verità.  Nò  dubito  afTermare,  che  tale  sia  proprio 
il  caso  nostro.  E  anzitutto  se  il  Giureconsulto  voleva  gravare  per 
intero  ogni  erede,  avrebbe  dovuto  dire  :  «  singulos  beredes  lotoia 
debituros  ».  Tutti  gl'interpreti  poi,  che  accettano  la  correalilà  sono 
costretti  a  dare  alle  parole  «  prò  hereditariis  partibus  »  un  senso  se 
non  impossibile  almeno  poco  naturale.  Àbbiamo«veduto  ciò,  che  di- 
ceva a  tal  proposito  lo  Scipione  Gentile  unitamente  al  fratelli  Al- 
berico (§.  8)  primi,  per  quanto  sappiamo,  ad  ammettere  il  caso  di 
correalità  nella  1.  17.  «  Pro  partibus  hereditariis,  non  scriptM 


(53)  ad  l.  17  de  duob.  rcis  «  voluntas  testatoris  hoc  (adi,  ut  siot  phni 
rei  in  solidum,  vel  non:  ul  quia  ibi  (1.  8  §.  1  de  leg.  1.)  hoc  expressil,  ìm 
(17  de  duob.  reis)  non. 
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«  est  ad  difrereaiìani  partìum  virìlium,  ul  allajs  regulariter  in  iure 
«  nostro  bae  partes  apponi  solent  ».  E  v'ba  di  più.  Se  l'espressione 
prò  hereditariis  dovesse  intendersi  coi  Gentili,  come  limile  delFob- 
bligaziooe  dell'  erede,  (  in  quanto  questi  iK)n  dovrebbe  V  intero 
legato,  se  superasse  la  parte  ereditaria  che  gli  spetta:  «  nisi  et 
<«  pars  hereditaria  ad  solidi  legati  hereditarii  praestationem  sufB- 
«  ciai  ».)  Paolo  avrebbe  dato  la  decisione  di  cosa  per  se  evidente, 
e  per  soprassello  T  avrebbe  confortata  coir  autorità  di  parecchi  an- 
tichi Giureconsulti.  Ciò  veram^te  toglierebbe  al  prestigio,  che  gode 
questo  nostro  Giureconsulto,  al  quale  inoltre  potrebbe  farsi  l'appunto 
dì  aver  espresso  assai  infelicemente  il  suo  concetto,  tanto  da  meri- 
tare Fepiteto  di  obscurus  o  axoTtvo(;,  del  quale  per  l'identico  mo- 
tivo l'aveva  già  regalato  lo  Scipione.  Al  che  s'aggiunge,  che  deve 
dubitarsi  assai  della  regolarità  grammaticale  del  prò  hereditariis 
asato  in  tal  signiOcato,  come  hanno  fatto  osservare  il  Vangerow 
(§«  410)  e  Gerstlacher  (p.  45),  poiché  lo  stesso  Gentile  non  adduce 
alcana  legge,  sulla  quale  potesse  fondarsi  tale  asserzione. 

Né  meno  infelice  ci  pare  la  spiegazione  che  il  Gerstlacher  stesso 
(S.  16)  vuol  dare  al  prò  hereditariis.  Tuttoché  non  si  possa  ne- 
gare che  la  parola  prò  abbia  anche  il  senso  di  in  canaio ,  che 
gli  dà  il  nostro  interprete,  può  giustamente  dubitarsi,  che  tale  sia 
il  suo  signiflcato  nel  nostro  testo.  E  il  Gerstlacher  dovrà  confes- 
sarci, che  la  prima  idea,  che  viene,  e  che  sarà  venuta  anche  a  lui 
dalfespressione  :  «  prò  hereditariis  partibus  totum  debituros  »  sia 
quella,  che  il  a  prò  hereditariis  »  spieghi  la  divisione  del  totum 
fra  gli  eredi  gravali.  Ma  concesso,  che  il  prò  debba  tradursi  nel 
detto  significato,  lasciamo  poi  giudicare  al  lettore,  se  possa  soste- 
nersi, che  Paolo  col  dire:  a  Gli  eredi  devono  tutto  il  legato  in  cor- 
«  rispettivo  delle  parti  ereditarie  »  voglia  escludere  l'eccezione  di 
dolo;  0  se  anzi  una  tale  espressione  non  paia  indurre  piuttosto  al- 
reffetto  contrario.  Ciò  quanto  alla  forma.  Ma  é  poi  da  credersi  am- 
missibile il  dubbio,  che  potesse  darsi  una  tale  eccezione?  Se  il 
Gerstlacher  stesso  ci  ha  detto,  che  essa  aveva  luogo  sol  quando 
H  legato  per  volontà  del  testatore  si  erogasse  ex  universa  heredi- 
taie,  (I.  15  XXIX  7.)  e  se  poi  ammette  che  tal  volontà  è  esclusa 
dal  testatore  medesimo  col  semplice  fatto  d'aver  gravato  solo  una 
parte  degli  eredi  (p.  26),  evidentemente  nella  legge  17  citala,  in 
cui  è  gravata  una  sol  parte  d'eredi,  non  poteva  certo  cader  dubbio 
suH'ammissibilìtà  d'una  tal  eccezione;  ammenoché  non  voglia  farsi 
una  confusione  ingiustificabile  tra  il  caso  generale  di  solidarietà,  e 
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quello  speciale  di  coiTealilà  della  1.  17  de  duob  reis.  —  Noi  non 
credianao  poi,  aggiungiamo  al  Geisllacher ,  che  una  lai  ecci^ione 
avesse  mai  luogo,  poiché  essa  sarebbe  stata  la  conseguenza  deirob- 
bligo  solidale,  che  siamo  ben  lontani  dairaramettere  col  nostro  au- 
tore, dappoiché  non  vale  a  persuadercene  né  la  ragione  filosofica, 
né  quella  testuale  da  lui  addotte.  E  quanto  alla  prima  T  interprete 
dice,  che  ciascun  erede  rappresenta  la  personalità  del  testatore,  e 
però  ne  deve  per  intero  adempiere  la  volontà.  Ma,  rispondiamo  noi, 
questa  rappresentazione  della  personalità  del  testatore  fatta  dalT  e- 
rede  deve  intendersi  in  rapporto  ai  suoi  diritti  patrimoniaK.  Come 
adunque  è  concepibile  la  divisione  del  patrimonio,  cosi  é  concepi- 
bile una  divisione  nella  rappresentazione  stessa;  né  dall' unicità  della 
volontà,  può  dedursi  Y  unicità  deiresecuzione  della  medesima.  Che 
se  cosi  non  s'intendesse,  non  vi  sarebbe  ragione  di  dividere  tatti  i 
diritti  e  lutti  i  doveri  fra  gli  eredi;  né  vedremmo  perché  fra  que- 
sti avrebbero  ad  escludei^si  i  legati.  Passando  poi  alla  ragione  te- 
stuale vedremo  or  ora  parlando  del  Dabis,  che  il  fr.  15  De  iur. 
codicill.  XXIX.  7  non  può  avere  un  senso  generale,  perchè  s' oc- 
cupa d'  un  caso  speciale  fatto  già  dalla  precedente  legge  14.  —  Non 
occorre  poi  dire,  che  al  Gerstlacher,  che  ammette  nella  I.  17  un 
caso  di  correalità,  possono  ripetersi  le  obbiezioni  già  fatte  ai  Gen- 
tili. Aggiungeremo  piuttosto,  che  dobbiamo  anche  decisamente  re- 
spingere Tasserzione  del  nostro  autore,  che  i  Giuristi  romani  ab- 
biano disputato  tra  loro  sulla  questione,  a  chi  spellasse  il  dirìllo 
di  scelta  del  debitore  nell'obbligazione  correale  passiva  ;  o  che  ab- 
biano posto  in  dubbio  l'esistenza  di  un  tal  legato;  poiché  né  per  la 
prima,  né  per  la  seconda  supposizione  troviamo  il  menomo  appiglio 
nelle  nostre  fonti;  e  crediamo  che  il  ragionamento  del  Gerstlacher, 
sia  la  conseguenza  del  non  aver  tenuta  ben  distinta  l' obbligazione 
correale  dairaltemativa. 

Ci  par  bene  aggiunger  qui  una  parola  dì  critica  al  Dabis  ($.  15), 
tuttoché  egli  non  ammetta  la  correalità.  Per  lui  solo  alcnni  Gi»- 
reconsulti  avrebbero  sostenuto  quest'  opinione ,  n*a  i  quali  AfiiOBO 
(I.  i5  de  iur.  codic.  XXIX  7),  e  Papiniano(l.  9  de  duob  reis  XLV 
2);  e  il  nostro  testo  (17  eod)  avrebbe  anzi  respinta  tale  opinione, 
poiché  il  c(  prò  hereditariis  »  in  tal  legge  sarebbe  posto  appunto 
all'  uopo  di  negare  l'obbligo  per  intero.  Ma  l'asserzione,  che  alcon 
giureconsulti  romani  si  fossero  decisi  per  l'obbligazione  correale,  è 
basata  sulla  interpretazione  erronea  delle  leggi  citate.  Infatti  hi  1 15 
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de  iur.  codic.  secondo  la  giusta  osservazione  dell' Àrndts  (54)  deve 
inlendersi  in  relazione  del  testo  precedente,  conoe  basterebbe  a  pro- 
varlo il  fatto,  eh'  essa  legge  15  comincia  colla  parola  :  «  sed  ».  La 
1.  14  tratta  del  caso,  in  cui  il  testatore  abbia  istituito  due  eredi, 
ponendo  a  ciascuno  un  sostituto.  Degli  eredi  istituiti  V  uno  muore 
vivente  il  testatore,  il  quale  dopo  tal  morte  nei  codicilli  impone  un 
legato,  0  usando  dell'  espressione:  quisquis  mihi  heres  erit,  o  no- 
minando 1  due  eredi  istituiti.  E  nella  legge  si  fa  la  questione,  se 
r  erede  sopravvissuto  sia  obbligato  o  no  a  pagare  tutto  il  legato; 
e  si  decide  affermativamente,  sia  che  il  testatore  abbia  usato  la 
prima,  che  la  seconda  espressione.  Ciò  ci  prova  il  molto  :  «  multo 
magis  »  che  ci  fa  supporre  una  decisione  identica  anche  per  il 
primo  caso;  o  almeno  il  riflettere,  che  avendo  il  Giureconsulto  espo- 
ste due  ipotesi,  e  dando  un'  unica  decisione ,  questa  devesi  appli- 
cai'e  ad  ambedue.  Se  poi,  segue  la  I.  15  sempre  nel  detto  caso, 
fosse  intenzione  del  testatore,  che  il  legato  si  detraesse  ex  universa 
hereditcUe,  gli  eredi  avrebbero  l'eccezione  di  dolo  quando  fossero 
convenuti  per  l' intero.  Questo  testo  adunque  stabilirebbe  un'  ecce- 
zione alla  regola  data  nella  leg.  precedente,  eccezione  fondata  su  di 
una  volontà  speciale  del  testatore;  e  in  conseguenza  non  può  de- 
duraeoe  un  principio  generale  per  ammettere  l' obbligazione  in  so- 
lido. Che  anzi  cosi  intesa  tal  legge,  unitamente  alla  1. 14,  darebbe 
una  ragione  contro  la  tesi  sostenuta  dal  Dabis;  poiché  se  la  cor- 
realità  fosse  stata  la  regola,  non  doveva  il  Giureconsulto  andare  in 
cerca  d'una  ragione  per  ammetterla,  come  fa  in  fine  alla  detta  leg.  14, 
(a  quia  is  adiunctus  sìt,  qui  etiam  tunc  cum  adiungebatur,  in  re- 
tt  bus  humanis  non  erat  »).  Resta  la  I.  9  de  duob.  reis  XLY.  2. 
Anzitutto  si  osservi,  che  la  glossa  alla  parola  dato  fa  l' aggiunta  : 
«  utrìusque  fidem  in  solidum  sequutus  ^,  presumendo  una  ripeti- 
zione di  queste  parole  usate  nel  principio  della  legge.  E  a  buon 
dritto  si  può  credere,  che  qui  si  tratti  d'un  caso,  in  cui  la  volontà 
del  testatore  stabiliva  un'obbligazione  solidale  ;  e  per  tal  scopo  la 
seslituzione,  che  vuol  fare  il  Cuiacio  (55)  del:  «  Titius  aut  Mae- 
vius  »  al  «  Titius  et  Maevius  danto  »  certo  sarebbe  la  più  adatta. 
—  Non  esistendo  adunque  fra  i  Giureconsulti  Romani  l'opinione, 


(54)  S.  1522  p.  236. 

(55)  ad  leg.  eamdem  rem  9  de  duob.  reis  in  lìl.  XXVII.  Quaest.  Pap.  col 
680  681. 
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die  gli  eredi  dovessero  eoasiderai*si  come  correi,  non  possiamo  am- 
mettere che  Paolo  abbia  nella  1.  17  usato  le  parole  prò  hereiita- 
riis,  e  abbia  citalo  Atilicinio  Sabino  e  Cassio  per  distruggere  unV 
pinione  che  non  esisteva. 

S.  22.  Venendo  al  Brinz  (§.  17)  non  può  negara,  che  la  saa 
interpretazione  si  guadagni  un  certo  favore,  sia  perchè  è  del  tolto 
nuova  fra  tante  gi«^  date,  sia  perchè  è  basata  su  di  una  inconte- 
stabile  verità  storica.  Nondimeno  non  ci  pare  che  possa  conside- 
rarsi come  soddisfacente.  Anzitutto  osserviamo  col  Vangerow,  che 
Fespressioni  usate  nella  1.  17  ci  portano  a  credere  piuttosto  alFe- 
sistenza  d'un  legato  per  damnationem ,  che  per  vindicationem. 
Infatti  risulta  dal  testo  che  il  legato  è  imposto  a  certe  persone,  lo 
che  per  verità  è  poco  confomie  alla  natura  del  legato  per  vindica- 
zione;  e  di  più  si  parla  dell'obbligo  degli  eredi  (quia  hereditaseos 
obligat),  e  l'obbligazione  personale  è  appunto  l'essenza  del  legato 
per  damnationem.  Laonde  non  sappiamo  davvero,  come  il  Brinz 
abbia  potuto  considerare  la  detta  espressione:  «  quia  heredilas  eos 
obbligai  »,  come  prova  dell'esistenza  d'un  legato  per  vindicaziooe. 
Non  possiamo  poi  lacere  che  troviamo  una  contraddizione  nelle  as- 
serzioni del  Brinz.  Egli  infatti  ci  dice,  che  il  Giureconsulto  Giu- 
liano fosse  dell'  opinione,  che  quando  s'imponeva  un  legalo |?^mii- 
dicationem,  e  s'aggiungeva,  che  l'onere  fosse  sostenuto  da  una  parte 
degli  eredi,  questi  dovevano  pagare  della  cosa  legala  solo  la  parte, 
che  per  la  divisione  ereditaria  lor  venisse  a  spetta*.  E  per  prova 
di  ciò  il  Brinz  cita  la  1.  81  §.  4  de  leg.  1.  Secondo  poi  il  nostro 
interprete  nella  1.  86  §.  1  eod.,  dovrebbe  intendersi,,  che  il  legato, 
lasciato  nel  testamento  «  ah  uno  herede  »,  sia  anch'  esso  imposto 
per  vindicationenL  Ora  essendo  questa  seconda  legge  dello  stesso 
Giuliano,  se  fosse  vero  che  il  Giureconsulto  ritenesse  ropiniooe,  at- 
tribuitagli dal  Brinz,  anche  in  questo  frammento  dovrebbe  dieci- 
dersi,  che  il  legatario  non  potrebbe  conseguire,  che  una  sola  parte 
(Iella  cosa  legata.  Eppure  evidentemente  Giuliano  ci  dice,  ch'egji 
consegue  l'intero.  Infatti  il  citato  fr.  86  §.  1  fa  il  caso  d'un  tjesli- 
lore,  che  abbia  lasciato  nel  testamento  un  legato,  gravandone  lui  sol 
erede;  e  che  poi  nei  codicilli  gravi  del  medesimo  legato  tutti  gli  eraD. 
Prima  di  aprire  i  codicilli  il  legatario  aveva  conseguito  la  lilisae- 
stimationem.  Aperti  i  codicilli  il  Giureconsulto  decide,  ch'egli  dod 
possa  tt  vindicare  »  in  forza  dei  medesimi,  la  cosa  legala,  per  b 
ragione:  «  quia  testator  semel  legatum  ad  eum  pervenire  volnit  ».  Se 
adunque  tal  ragione  vale,  bisogna  necessariamente  supporre,  che  n«Ma 
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tt  lilis  aestimatione  ))  si  fosse  contenuto  Finterò  legato;  poiché  al- 
trìBienU  il  legatario  potrebbe  rivendicare  le  parti,  che  non  aveva 
ancora  potuto  conseguire.  Adunque:  o  il  Brinz  deve  ritenere,  che 
Giuliano  nella  nostra  ipotesi  si  decida  per  Finterò;  e  in  conseguenza, 
se. non  voglia  ritenere  Giuliano  in  contraddizione  con  se  stesso, esten- 
dere una  tal  decisione  alla  I.  81  .i  4-  Ed  allora  cade  F  asserzione 
del  Brìnz,  che  sia  esistita  una  controversia  fra  i  giuristi  romani,  e 
non  potrebbe  quindi  più  spiegarci,  perchè  nella  I.  17  sieno  citate 
delle  autorità.  0  altrimenti  il  Brinz  deve  ammettere  che  nella  1.  86 
§.  1  il  legato  lascialo  «  ab  uno  herede  »  non  deve  ritenersi  impo- 
sto per  vindicazione ,  come  dice  il  Cuiacio  (56)  adducendo  il  fr.  66 
§.  5  de  leg.  2,  nel  quale  si  fa  la  stessa  ipotesi  che  nella  1.  86  §.1. 
Ed  allora  questa  seconda  legge  sfuggirà  al  Brinz  per  provare,  che 
si  possa  legare  per  vindicazione  da  parte  degli  eredi,  e  sarà  co- 
stretto a  limitarsi  alla  1.  81  §.  4. 

Ma  una  domanda  più  stringente  potrebbe  tarsi  al  nostro  inter- 
prete, ed  è:  su  qual  fondamento  basa  egli  F  asserzione,  che  nella 
leg.  17  Paolo  abbia  applicato  il  SenatoconsultoNeroniano?  Egli  ri- 
sponde, che  ciò  deve  indursi  dalF  essersi  il  giureconsulto  deciso  per 
Fobbligo  al  totum.  Questa  induzione  sarebbe  logica,  se  il  Brinz 
avesse  già  provato,  che  nella  I.  17  si  parla  d'un  legato  per  vindi- 
cazione. Ma  se  ciò  è  appunto  quello,  che  deve  provarci  il  nostro 
autore,  qual  fondamento  ha  il  ragionamento  da  lui  fatto?  Se  anzi 
noi  troviamo  deciso,  che  ove  un  legato  per  vindicazione  sia  impo- 
sto solo  a  una  parte  degli  eredi,  devesi  solo  parte  del  legato  stesso, 
il  trovare  invece  che  il  Giureconsulto  Paolo  si  decide  per  il  totunh 
non  potrebbe  esser  un  argomento  per  escludere,  che  il  legato  stesso 
sia  imposto  per  vindicazione?  Il  Brinz  adunque,  o  deve  provarci  po- 
sitivamente, che  nella  1.  17  si  parla  d'un  legato  per  vindicazione, 
e  allora  noi  gli  concederemo,  che  dalF  aver  Paolo  deciso,  che  il 
l^ato  sì  debba  in  totum,  se  ne  possa  indurre  eh'  egli  applicava  il 
Senatoconsulto  Neroniano.  0  altrimenti  per  concedergli,  che  il  le- 
galo sia  imposto  per  vindicazione,  noi  vorremo  la  prova  positiva, 
che  il  Senatoconsulto  Neroniano  dovesse  in  massima  applicarsi,  e 
che  Giuliano  solo  si  discostasse  da  tal  decisione;  oche  almeno  fosse 
il  giureconsulto  Paolo,  quello  che  Fapplicava.  Ma  noi  crediamo,  che 


(56)  Ad  lib.  XXII  Digest.  Salvi  luliani  Recil.  Solemn.  ad  I.  LXXXI  §.  4  si 
liber.  patrono  in  fine  Voi.,  VI  col.  212.  B. 
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al  Brinz  sarà  impossibile  Funa  e  Fallra  prova.  Poiché  quando  il 
testatore  impone  un  legato  a  per  vindicationem  »,  e  aggiunge  ebe 
grava  solo  alcuni  eredi,  deve  ritenersi  che  con  ciò  egli  dimostrì 
r  intenzione,  di  far  passare  al  legatario  una  parte  tale  della  cosa 
legata,  quale  nella  divisione  ereditaria  spetterà  agli  eredi  obbligati 
Non  c'è  quindi  ragione  per  dare  al  legatario  Finterò,  e  per  cam- 
biare il  legato  per  vindicationem  in  legato  per  damnationero.  Non 
può  dunque  in  massima  ritenersi  questa  opinione,  che  s'applichi  il 
Senatoconsulto  Neroniano;  e  ce  lo  prova  il  fatto  che  Giuliano  a 
giudizio  dello  stesso  Brinz  Tha  respinta.  Ma  sarà  stato  almeno  il 
Giureconsulto  Paolo,  che  riteneva  una  tal  opinione  ?  Il  Brinz,  ripe- 
tiamo, ce  ne  dovrebbe  dare  la  prova  positiva;  ma  non  che  esistere 
una  legge,  che  ci  possa  indurre  a  taf  ipotesi,  esisterebbe  invece, 
come  dice  TAmdts,  un  frammento,  il  quale  viene  a  contraddirla,  e 
ci  prova  positivamente  tutto  il  contrario,  di  ciò  che  vorrebbe  pro- 
varci il  Brinz,  che  cioè  Paolo  sarebbe  stato  della  stessa  opioione 
di  Giuliano.  Questo  framm.  è  un  passo  delle  Receplae  Seotentiae, 
(2  III.  6)  in  cui  il  nostro  Giureconsulto  ci  dice,  che  un  legato  per 
vindicazione  imposto  a  inter  medias  heredum  institutiones  »,  presu- 
mendo due  eredi,  varrebbe  per  metà,  ciò  in  conseguenza  del  prin- 
cipio, che  il  legato  non  vale,  se  imposto  prima  dell'  istituzione  del- 
Terede,  per  lo  che  in  tal  caso  deve  ritenersi  gravato  solo  il  primo 
erede.  In  definitiva  adunque  questo  testo  tratterebbe  lo  stesso  caso 
fatto  da  Giuliano  nella  1.  81  §.  4,  colla  sola  differenza,  che  in  que- 
sta il  testatore  avrebbe  espressamente  gravato  la  parte  degli  eredi, 
mentre  che  nel  passo  di  Paolo  solo  implicitamente  si  sarebbe  ve- 
nuti allo  stesso  risultato.  Paolo  adunque  si  deciderebbe  anch' egli 
per  l'onere  parziario  (dimidium;;  non  applicava  quindi  il  Senato- 
consulto  Neroniano;  ma  si  trovava  in  perfetto  accordo  col  compi- 
latore dell'Editto  Perpetuo. 

Dopo  ciò  concedendo  ancora,  che  nella  legge  17  si  tratti  d'un 
legato  per  vindicazione,  e  che  deblia  applicarsi  il  Senatoconsulto 
Neroniano,  non  vede  il  Brinz,  che  con  tale  applicazione  egli  vioe 
a  distruggere  di  sua  mano  l'interpretazione,  (:he  ci  ha  dato?  Per- 
chè se  in  virtù  del  detto  Senatoconsulto,  il  legato  per  vindicazione 
si  cambia  in  legato  per  damnationem,  viene  a  togliersi  ogni  diffe- 
renza fra  i  due  legati,  e  in  conseguenza  non  c'è  ragione  di  dare  ad 
essi  un  trattamento  diverso. 

Oltre  a  tutte  queste  gravi  obbiezioni,  che  siamo  andati  facendo 
all'interpretazione  del  Brinz  potrebbe  anche  aggiungersi,  che  essi 
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tieoe  coDto  dei  neutri  testi  solo  dal  lato  storico,  e  non  da  quello 
legislativo.  Poiché  se  Giustiniano  abolì  ogni  difTerenza  fra  le  conse- 
guenze pratiche  delle  varie  forme  di  legare,  non  potremmo  trovare 
de' testi  delle  Pandette,  ch^  stabiliscano  appunto  effetti  diversi,  a 
seconda  che  siasi  usato  Tuno  più  che  l'altro  modo  di  legare,  am- 
menoché non  si  voglia  trovare  in  contraddizione  con  sé  stesso  il  le- 
gislatore, che  aveva  abolite  queste  differenze. 

§.  23.  Altrettanto  nuova  quanto  sottile  é  l'interpretazione  data 
dal  Prof.  Serafini  (§.  18).  Ma  se  ciò  c'induce  a  doverne  tener  pa- 
rola a  parte,  non  riesce  però,  dobbiamo  confessario  a  persuaderci. 
Tal  interpretazione  si  riassume  nel  sostenere,  che  Paolo  non  abbia 
fetta  propria  Fopinione  dei  Giureconsulti  da  lui  citati;  perocché, 
dice  il  Serafini,  «  Yidem  est  »  non  deve  avere  nel  nostro  testo 
altro  significato,  se  non  quello  di  «  ciò  avviene  ».  Potrebbe  pri- 
mieramente osservarsi,  che  fra  tanti  commentatori,  che  impiegarono 
i  loro  studi  su  questi  testi,  che  consigliarono  cosi  svariati  mezzi  di 
conciliazione,  che  arrivarono  fino  a  proporre  diverse  emendazioni 
alle  nostre  leggi,  niuno  dubitò  mai  del  senso  deir  idem  est  Ep- 
pure a  molti  di  questi  interpreti,  non  può  certo  negarsi  una  gran 
conoscenza  dello  stile  dei  Giureconsulti  romani.  Ci  pare  che  dovendo 
stabilirsi  il  vero  senso  di  una  tale  espressione,  questa  specie  di 
prova  storica  possa  esser  opposta  air  interpretazione  del  Serafini  (1). 
Del  resto  se  anche  Yidem,  come  questi  vuole,  potesse  tradursi  colla 
parola  ciò,  non  ne  verrebbe  per  questo,  che  Paolo  non  abbia  fatta 
sua  Fopinione  citata.  Tanto  piò,  che  in  tutti  i  testi,  portati  dal  Se- 
rafini per  provare  tal  significazione  àeìYidem,  la  medesima  parola 
é  usata,  per  stabilire  un  rapporto  d'identità  (2)  colla  cosa  o  colla  per- 
sona nominata,  o  per  confermare  un'opinione  già  esposta.  E  ciò  é 


(1)  Se  all'osservazione  delFAutore  si  potesse  efretti vamente  attribuire  il  va- 
lore di  nna  prova  storica,  come  egli  ritiene,  bisognerebbe  rinunciare  ad  ogni 
tentativo  di  dire  cose  nuove.  La  risposta  sarebbe  sempre  pronta  e  Ciò  non  fu 
detto  da  nessuno,  dunque  è  falso!  » 

(Nota  del  DmETTORE) 

(2)  Noi  ammettiamo  Y identità;  ma  altra  cosa  è  Y identità  e  altra  cosa  é 
la  conferma.  Quando  il  giureconsulto  Paolo  vuole  confermare  quello  che  hanno 
detto  gli  altri,  si  serve  sempre  delle  espressioni  Idem  est  et,  e  non  dice  sem- 
plicemente Idem  est,  come  abbiamo  dimostrato  nella  nostra  memoria,  inserita 
in  questo  Arckitno  Giuridico,  voi  VII,  pag.  132  e  segg. 

(Nota  dei.  Direttore) 
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tanto  vero,  che  ìd  lutti  i  detti  testi,  con  molta  maggior  precisiooe 
si  tradurrebbe  c<  r  idem  »  per  a  lo  stesso  »;  e  se  in  italiano  pui 
anciie  traportarsi  colla  parola  ciò,  si  è  perchè  in  sostanza  il  eoo- 
cello  non  sarebbe  alterato.  Che  poi  Paolo  adoperi  per  indicare  il 
rapporto  d' identità  F  espressione  :  «  idem  est  el  »  ciò  non  tuo! 
dire,  che  lo  stesso  significato  non  possa  avere  anche  V  espressiODe 
«  idem  est  »,  come  confessa  lo  stesso  nostro  interprete,  e  come  bob 
mancherebbero  esempi  a  provarlo  (1).  Salla  agli  occhi  nel  fr.  17  IH.  5, 
che  immediatamente  precede  uno  di  quelli  citali  dal  Serafloi,  T  e- 
spressione  Idem  Neratius  per  dire,  che  la  stessa  opinione  di  Giu- 
liano sovraesposta ,  era  approvala  anche  dall'  altro  Giureconsulto. 
Una  prova  positiva  ci  avrebbe  data  il  nostro  Professore,  sol  quando 
ci  avesse  portato  sia  pure  un  sol  testo  di  Paolo,  nel  quale  il  Giu- 
reconsulto dopo  aver  esposta  un'opinione,  avesse  usalo  dell' c<  Idem  • 
0  deir  «  Idem  est  »,  e  risultasse  tuttavia  dal  frammento,  eh'  egli  o 
altri  per  lui  non  V  ha  nonostante  approvata.  Ma  un  tal  esempio  non 
ci  ha  dato  il  Serafini,  né  crediamo  potrebbe  riuscire  a  darcelo.  Ci 
permetterà  adunque,  che  non  accettiamo  la  sua  interpretazione,  e  eiò 
anche  perchè  ad  ogni  modo  non  polremnH)  mai  accettare,  che  il  Giu- 
reconsulto Paolo  siasi  valso  d'una  formola,  di  (2)  cui  altre  volte  s'era 

(1)  Non  c'è  bisogno  di  dare  la  prova  che  idem  est  signifidii  rapporto  di 
identità;  ma  TAutore  dovrebbe  invece  provare  che  il  giureconsulto  Paolo  usa 
la  espressione  Idem  senza  V  et  per  confermare  Fopinione  altrui.  È  questa  prova 
eh*  egli  non  ha  dato.  Noi  crediamo  invece  di  aver  dato  appunto  la  prova  de) 
contrario.  Vedi  anche  la  nota  precedente. 

(Nota  del  Direttore) 

(2)  Siccome  TAutore,  a  quanto  pare,  ci  ha  fraintesi,  cosi  crediamo  oppor- 
tuno riprodurre  le  nostre  parole,  e  Ma,  ripeto,  non  è  necessario  rlGorrcre  s 
questo  mezzo,  e  suppone  che  il  giureconsulto  Paolo  abbia  voluto  contraddire  all'o- 
pinione di  Atilicinio  Sabino  e  Cassio  ;  per  togliere  Tanlinomia  basta  non  attrìboire 
alle  parole  Idem  est  un  senso  più  esteso  di  quello  che  hanno  >  [Archim  Giu- 
ridico voi.  VII.  p.  140).  Altro  é  che  Paolo  non  abbia  né  approvato  uè  disap- 
provato, ma  si  sia  limitato  a  riferire  Y  opinione  degli  accennati  giureconsulli, 
ed  altro  è  che  Tabbia  negata  e  contraddetta.  Il  giureconsulto  Paolo  si  liiaìli 
a  dire  che  quello  stesso  principio  che  A.  S.  C.  asseriscono  (aiun()  val^  ad 
caso  che  alcuni  eredi  sono  onerati,  vale  nel  caso  che  tutti  gli  eredi  sieoo  gra- 
vati del  legato  (Idem  est  cum  omnes  heredes  nomin€mtur).  Che  idem  possa  tra- 
dursi per  b  stesso,  come  ci  avverte  il  nostro  Autore,  non  vogliamo  negarlo; 
—  lant*  è  che  noi  pure  Tabbiamo  tradotto  a  quel  modo  —  ma  altro  é  dire  i  il 
principio  enunciato  dai  giureconsulti  A.  S.  C.  vale  nel  tal  caso  *,  ed  alut>  é  én 
che  quel  principio  valga  anck^»  in  un  altro  caso  oltre  quello  da  loro  asserito. 

(Nota  del  Direttore) 
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servilo  io  vìa  di  coDferma,  air  uopo  di  negare  (I)  un'opinione,  quando 
la  negazione  fosse  stata  appunto  il  motivo,  per  cui  citava  i  Giure- 
consulti Àtilicinio  Sabino  e  Cassio  (^Z). 

§.  24.  Se  dunque  respingiamo  tutti  questi  varii  mezzi  d'inter- 
pretazione, ci  rimane  a  dire  del  principio  generale,  sul  quale  tutti 
si  sono  appoggiati  cominciando  dalla  glossa  fino  a  noi,  che  cioè  la 
denominazione  per  nomi  proprii  o  per  nomi  appellativi  sia  quella, 
che  induca  una  differente  spartizione  del  legalo.  Ma  già  le  contese 
fra  i  primi  interpreti  sullo  stabilire,  quale  debba  ritenersi  nome  pro- 
prio, e  quale  appellativo,  ci  danno  il  diritto  di  dubitare  della  bontà 
di  un  tal  mezzo  d'interpretazione.  Cosi  i  Giureconsulti  non  furono 
d'accordo  nel  determinare  la  forza  né  del  relativo ,  riferito  a  nomi 
proprii,  né  dell'espressione  «  Titii  »  usata  per  indicare  più  eredi 
dello  stesso  nome.  Che  se  la  maggioranza  degl'  interpreti  dà  a  uli 
espressioni  il  significato  di  nomi  appellativi,  può  domandarsi  giu- 
stamente perchè  ciò  avvenga;  potendosi  ben  credere,  che  il  rela- 
lativo  stando  invece  dei  nomi  proprii  ne  abbia  la  stessa  influenza, 
e  che  il  nome  proprio  usato  al  plurale  non  differisca  punto  dallo 
stesso  nome  ripetuto  al  singolare..  E  che  tali  contese  possano 
far  dubitare  della  bontà  dell'interpretazione  ce  lo  prova  anche  il 
riflettere  che  non  troviamo  nelle  nostre  fonti  alcun  indizio  di  con- 
troversia su  questi  punti,  nei  quali  gl'Interpreti  del  Medio  Evo 
erano  tanto  in  disaccordo.  Vediamo  ancora  un  tentennare  continuo 
degl'Interpreti,  come  se  ne  sarà  accorto  anche  il  nostro  lettore, 
nello  stabilire,  qual  dovesse  ritenersi  la  regola  della  spartizione.  0 
eh'  essa  fosse  la  divisione  prò  hereditaria ,  a  cui  si  derogasse ,  a[)- 
plicando  la  ripartizione  prò  virili  sol  in  virtù  de' nomi  proprii,  o 
che  invece  per  principio  generale  si  dovesse  una  quota  virile ,  e  solo 
nel  caso  dell'  uso  d' un  nome  appellativo  gli  eredi  fossero  tenuti  a 

(1)  Negare  ì  7  Vedi  la  noia  precedente. 

(2)  Ma  chi  ha  mai  detto  che  la  negazione  sia  slato  appunto  il  motivo  per 
cui  il  giureconsulto  Paolo  citava  T opinione  di  quei  vecchi  giureconsulti?  Noi 
sappiamo  che  i  giureconsulti  romani  solevano  fare  note  marginali  ai  manoscritti 
che  leggevano.  Forse  il  giureconsulto  Paolo,  leggendo  il  manoscritto  di  Àtili- 
cinio Cassio  e  Sabino,  i  quali  asserivano  che  i  coeredi  rispondono  pei  legati 
in  propoi'zione  delle  rispettive  quote  ereditarie  quando  soltanto  alcuni  (non  tuUi) 
sono  gravali  dal  legalo,  vi  appose  la  osservazione  che  quel  principio  vale  appunto 
nel  caso  che  tutti  gli  eredi  sieno  gravati^  —  senza  occuparsi  minimamente  della 
esattezza  o  dell'erroneità  delFopinione  dei  detti  giureconsulti.  —  E  ciò  sia  dello 
per  ribalterò  di  nuovo  T  asserzione  del  nostro  contradditore,  avere  cioè  noi 
ultrìbuito  alPespressione  idem  il  signiticalo  di  una  negazione! 

(Nota  del  DmBTTOKE) 
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quote  ereditarie.  E  qui  giustamente  il  dubbio,  se  uo  lai  effetto  po- 
tesse esser  indotto  solo  dairappellativo  eredi,  o  non  anche  da  altri 
nonsi,  che  accennassero  qualità  comuni  agli  eredi  iudipendeoti  dal- 
l' eredità,  come  rapporti  di  parentela  (nepotes,  fliii  mei)  o  altro.  E 
da  questo  disaccordo  sullo  stabilire  la  vera  regola  generale  di  di- 
visione, discendeva  un  diverso  trattamento  nel  caso,  che  sol  parte 
di  eredi  fosse  gravata  con  nome  proprio.  Poiché  quelli,  che  rìtoi- 
neix)  come  principio  generale  Y  onere  «  prò  virili  »,  dovevano  ap- 
plicare la  stessa  misura  anche  in  questo  caso,  perocché  la  sola  ra- 
gione di  deroga  alla  regola  generale,  sarebbe  stato  Tesser  nomiiati 
con  nome  appellativo.  E  ci  sia  lecito  notar  qui  una  specie  di  con- 
traddizione, nella  quale  è  caduto,  a  nostro  avviso  uno  dei  migliori 
teoretici  del  Diritto  Romano  (§.  3)  il  Windscheid,  il  quale  (come 
si  deduce  dalla  sua  «  regola  d' interpretazione  »)  stabilito  il  prin- 
cipio della  divisione  prò  virili,  da  cui  dobbiamo  allontanarci  sol 
quando  il  testatore  ha  poggiato  specialmente  sulla  qualità  d'eredi, 
viene  poi  a  decidere,  che  quando  una  sol  parte  di  eredi  sìa  gra- 
vata con  nome  proprio,  debbansi  parti  ereditarie;  tuttoché  eviden- 
temente manchi  ogni  ragione  per  ntenere,  che  in  tal  ipotesi  il  te- 
statore abbia  avuto  di  mira  alla  qualità  di  eredi.  —  D'altra  parte 
grinlerpreti,  che  stabilivano  come  norma  generale  Tonere  «  prò  he- 
reditaria  »  decidevano,  che  anche  nel  caso  del  legato,  imposto  a 
nome  proprio  a  parte  d'eredi,  si  dovesse  applicare  la  stessa  roisnni 
di  divisione  prò  hereditarìa  ;  poiché  qui  l'uso  del  nome  proprio  non 
può  avere  T  elHcacia  di  produrre  un'  eccezione,  essendo  necessari»- 
mente  fatto  per  distinguere  gli  eredi  gravati  dai  non  gravati.  Al 
ciie  potremmo  osservare,  che  sebbene  ciò  sia  vero  in   via  ordina- 
ria, non  è  però  cosa  affatto  necessaria,  poiché  il  testatore  avrebbe 
potuto  usare  anche  un  appellattivo,  come  nepotes  filii,  o  designarli 
coir  espressione:  tutti  gli  eredi  eccetto  itali,  o  coli' altra,  «lejo 
dal  primo  e  secondo  erede  ecc.  »  E  a  tal  proposito  bellamente  con- 
futa il  lasone  quegli  autori,  che  decidevano  che  la  denominazione 
di  parte  degli  eredi  può  sol  farsi  con   nome  proprio,  col  metterli 
in  contraddizione  con  sé  stessi,  perché  essi  non  trovano  più  una 
lai  necessità  nella  I.  17  de  duob.  reis,  nella  quale  benché  sia  ob- 
bligata una  sol  parte,  suppongono  tuttavia  che  gli  ei-edi  siano  no- 
minati per  nome  appellativo  (57).  —  Del  resto  la  poca  flducia  ndla 


(57)  Super  li  Infort.  pari.  I.  Tur|)ia  §.  si  pars;  de  1^.  i  n,  2  f.  76 coli . 
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interpretazione,  ctie  stiamo  esaminando  si  rivela  ben  presto  negli 
interpreti  stessi,  col  cercare  ch'essi  fanno  della  ragione  della  dif- 
ferenza di  trattamento  nei  vari  casi  di  denominazione.  Vedemmo  in 
rapporto  a  ciò  i  Fulgosii  ricoiTere,  come  criterio  più  sicuro,  air  uso 
della  copula  <c  et  »  (§.  4),  rinunciando  cosi  senza  accorgersene  alla 
eflicacia  del  diverso  nome.  Quanto  abbiamo  detto  non  potrebbe,  che 
far  dubitare  della  giustizia  di  questa  interpretazione.  Se  però  ci 
facciamo  a  guardar  la  cosa  con  più  attenzione,  dobbiamo  decisa- 
mente respingerla.  Difatti  se,  amnaettendo  la  diversa  influenza  del 
nome  proprio  e  appellativo,  diamo  al  nominare  o  Tunoo  raltm  si- 
gnificato, a  seconda  che  si  debbano  parti  ereditarie  o  parti  virili, 
dovremo  accettare,  chela  medesima  espressione  nominatim  abbia 
diversa  significazione,  non  solo  in  testi  diversi,  ma  anco  in  un'unica 
legge.  Su  tal  circostanza  richiamava  già  la  nostra  attenzione  il  la- 
sone  parlando  della  1.  54  §.  3  de  leg.  1.  Questo  autore  a  ragione 
osserva  che  la  parola  «  nominatim  »  dovrebbe  avere  nella  seconda 
parte  lo  stesso  senso,  che  ha  nella  prima  ;  poiché  le  parole  a  ^t 
vero  »  indicano  la  ripetizione  di  quanto  s'è  detto:  «  Yerbum 
nominatim  positum  in  principio  huius  tcxtus  debet  intelligi  in 
«  secunda  parte,  propter  adversativam  si  vero,  de  cuius  natura 
<x  est,  ut  videantur  praecedentia  repetita  »  (58).  E  prima  di  lui 
una  tale  osservazione  sull'  espressione  <c  si  vero  »  avevano  fatto 
Alessandro  Tartagno,  (59)  e  il  Baldo  (60).  Eppure,  stando  al  me- 
todo d' interpretazione  della  glossa,  dovrebbesi  dare  alla  parola  no- 
minatim, prima  il  significato  di  nominare  per  nomi  proprii,  poi 
quello  di  nominare  per  nomi  appellativi.  A  ciò  possiamo  aggiun- 
gere un  argomento  più  deciso.  Difatti  gì'  interpreti  dicono:  «  Si 
«  nominibus  propriis  heredes  nomìnantur,  partes  viriles  debent,  si 
«  appellativis  hereditarias  ».  Chiunque  s'accorgerà  a  prima  vista, 
che  allora  il  punto  decisivo  della  questione  non  sta  più  nel  nomi- 
nare, ma  nelle  parole  propriis  e  appeUativis  in  guisa  che  ove  fosse 
detto  solo,  «  heredes  nominati  »  la  questione  dell'onere  resterebbe 
indecisa.  Eppure  nei  nostri  testi  si  dà  la  decisione  senza  punto  u- 
sare  le  dette  espressioni  propriis  e  appellativis',  e  nonostante  le  no- 
stre leggi  non  s' occupano  d'  altro,  che  di  una  tal  decisione.  Se 
ciò  è  vero  non  ci  resta  che,  o  accettare  che  non  vi  sia  alcuna  re- 


(58)  Super  11  Infort.  pari.  1.  Turpia  S-  si  pars;  de  leg.  1  n.  3  fol.  76  coli . 

(59)  in  lì  Infort.  part.  1.  tilìus  a  patre;de  lib.  et  post.  n.  6  T.  74  e.  1. 

(60)  L.  omoes  popiili:  de  lusl.  et  jure;  secondo  la  eluizione  di  lasunc. 
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■azione  tra  la  decisione,  e  il  nominare  per  nomi  proprìi,  o  appel- 
lativi; 0  presumere  che  i  Giureconsulti  romani  abbiano  oraraesso  pre- 
cisamente il  punto  essenziale,  dal  quale  dipendeva  la  decisione  me- 
desima, tanto  da  lasciar  dopo  questa  la  cosa  egualmente  incerta 
come  lo  era  prima  ;  o  in  altre  parole  ch'essi  non  abbiano  conseguito  lo 
scopo,  che  si  erano  prefissi.  La  qual  cosa  noi  riteniamo  affetto  im- 
possibile. Che  se  volesse  dirsi  che  dai  libri  da  cui  si  trassero  i  no- 
stri passi,  poteva  forse  dedursi  una  chiara  intelligenza  della  voce 
nominare,  risponderemmo  che  non  possiamo  concedere ,  che  Tri- 
boniano  abbia  potuto  dimenticare  il  suo  ufficio  a  tal  punto,  da  co- 
piare dei  testi  in  modo,  che  non  si  potesse  intendere  la  vera  ra- 
gione delle  diverse  decisioni  in  esse  contenute.  Ed  è  perciò  che  noi, 
aggiungendo  la  riflessione,  che  niuna  interpretazione  basata  su  que- 
sto sistema  è  riuscito  ad  una  soluzione  soddisfacente,  dobbiamo  re- 
spingere Tipotesi  accettata  fin  qua  dagli  Interpreti,  ed  ammettere 
che  per  i  giuristi  romani  la  decisione  sulla  misura  delF onere,  noo 
dipendesse  aOiatto  dalla  maniera  di  nominare  gli  eredi,  ma  che  do- 
vesse aver  invece  tutt'  altra  ragione.  E  di  fatti  ogni  lettore  non 
prevenuto,  gettando  gli  occhi  su'  nosiri  testi,  resterà  subito  colpito 
dell'opposizione  fra  pars  e  omneSy  mentre  non  potrà  che  per  meao 
di  artificiosa  riflessione,  persuadersi  che  il  motivo  della  decisione 
slia  nel  nominare. 

Ciò  quanto  alle  leggi,  che  specialmente  ci  occupano.  Vediamo 
ora  qual  valore  possano  avere  le  prove  analogiche,  che  ci  vorreb- 
bero dare  i  sostenitori  di  tal  opinione.  Crediamo  poter  prima  di  tuuo 
osservare,  che  si  deve  in  genere  andar  mollo  cauti  nell' ammettere 
le  analogie,  e  che  il  criterio  dedotto  per  tal  mezzo  possa  aver  va- 
lore, sol  quando  si  stabilisca  fra  materie  regolale  da  identici  prin- 
cipii  di  diritto.  Ciò  veramente  non  potrebbesi  dire  delle  leggi,  che  ver- 
remo ad  esporre,  poiché  nel  caso  della  stipulazione,  deli'  acquisto  del 
legalo,  e  degli  altri  che  osserveremo,  la  regola  sarebbe  quella  del- 
l'acquisto in  parti  eguali;  mentre  che  nel  nostro  caso  de' legati  la 
regola  generale  è  indubbiamente  quella  che  si  debbano  parti  ere- 
ditarie. Vedemmo  che  alcuni  autori,  che  disconobbero  un  tal  prin- 
cipio dovettero  poi  aderirvi  nelle  pratiche  applicazioni.  Tutte  le  leggi 
citate  come  analogiche  dai  nostri  interpreti  potrebbero  al  massiDO 
provare,  che  il  «  nominare  »  possa  aver  il  significato  di  nonùnare 
con  nome  proprio,  o  nominare  in  altro  modo.  Ma  da  nessuna,  sft* 
condo  noi,  può  iiidui-si  un  vario  trattamento  degli  eredi  nei  <te 
casi  diversi,  anzi  all'opposto  basta  leggerle ,  per  vedere  che  molte 
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di  esse  tendOBO  a  togliere  ogni  importanza  alla  maniera  del  nomi- 
nare. Ci  limitiamo  a  farne  osservare  alcune.  Cosi ,  sebbene  nel  di- 
ritto romano  si  dovesse  diseredare  «  nominatim  »,  pure  è  deciso 
nella  1.  2 ,  3  e  25  de  liber.  et  post.  XXVIII  2,  che  la  disereda- 
zione sia  valida,  anche  se  fotta  per  nome  appellativo,  purché  non 
sia  dubbio  qual  sia  la  persona  diseredata.  Si  decide  pure  che  possa 
determinarsi  la  pei'sona  del  legatario,  accennando  il  mestiere,  T  of- 
ficio 0  qualunque  altro  mezzo  di  dimostrazione  anche  falso  ;  perchè 
la  dimostrazione  fa  le  veci  del  nome  (61).  Più  chiaro  ancora  si  e- 
sprime  Paolo  nella  L  90  de  leg.  3: 

<c  Nominatim  legatum  accipieodum  est,  quod  a  quo  legatum 
«  sit  intelligitur,  licet  nomen  proounciatum  non  sit.  » 

Noi  non  ci  occuperemo  di  tutti  i  singoli  testi  citati  dagF  inter- 
preti, che  del  resto  sono  abbastanza  chiari,  ma  non  possiamo  pas- 
sar sopra  alcuni  di  essi,  che  paiono  contenere  un  sostegno  air  as- 
serzione degrinterpreti.  Cominciando  dalla  I.  37  de  stip.  serv.  essa 
tratta  degli  effetti  d*una  stipulazione,  fatta  dal  servo  comune.  È  su- 
perfluo il  dire,  che  lo  schiavo  da  se  non  ha  il  diritto  di  stipulare. 
Se  lo  poteva,  era  solo  in  quanto  il  senso  pratico  dei  romani  lo  con- 
sideravano, come  la  persona  del  padrone  stesso,  quanto  agli  atti 
giuridici  compiuti  per  lui,  come  ce  lo  dice  Teofllo:  «  Servi  perso- 
«  nam  nonbabentes  exdominorum  suorum  persona  personanlur  (62),  » 
e  quindi:  «  communis  servAis  duorum  servorura  (dominorumj  pei'so- 
«  nam  sustinet  (63}.  Neir unica  persona  fisica  del  servo  adunque 
si  scorgevano  tante  personalità,  quanti  erano  i  padroni  ;  e  secondo- 
che  egli  agiva  per  l'uno  o  per  Faltro  si  presumeva,  che  fosse  istro- 
meoto  della  volontà  d' ogni  singolo,  e  se  agiva  per  tutti,  che  fosse 
ristrumento  delle  loro  volontà  riunite.  Quindi  se  il  servo  stipula  per 
Caio  (suo  padrone)  s'intenderà,  come  se  Caio  stesso  fosse  quello 
che  stipulasse,  o  se  stipulasse  per  Caio  e  Sempronio  (suoi  padroni) 
dovrà  ritenersi,  che  stipulino  questi  stessi.  Ora  quaFè  Teffetto  d'una 


(61)  Nominatim  alicui  legalur  ita:  Lucio  Titio,  an  per  demonslrationem 
coi-poris,  vel  arlificii,  vel  ofGcii,  vel  necessitudinis,  vel  affinitatis,  nibii  interest; 
nam  demonstratio  plerumque  vice  nominis  fungilur,  nec  interest,  falsa  an  vera 
sii, si certiim  sii,  quera  leslalor  demonsfraverit  (34;  de  cond.  et demonst.  XXXV.  l.) 

(62)  01  oixzxai  airpóotoirot  ovre^,  ex  twv  -jrpdaowraJv  tcov 
c{x£((i)v  ^e^iroTcov  xapaxrrjpii^ovTat ..  0eo9tXoo  avTixt)v<7copo<;  Ta 
'Eoptoxojievflt.   eum  versione  Gul.  Otto  Reìlz.  Hagae  Comilis  1751  V.  2  p.  634* 

(63)  fr.  1  §.  3  de  slip.  serv.  XLV.  3. 

ArehÌTÌo  Giuridico  Voi.  XIl.  33 
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stìpalazione  fatta  da  due  persone  ?  È  ebe  ognuno  consegua  un  egmi 
parte  della  cosa  stipulata  (64).  Ora  le  stesse  conseguenze,  che  s'ap- 
plicano alla  stipulazione  fatta  da  più  persone»  saranno  in  vigore  per 
la  stipulazione  fatta  da  un  servo  a  più  persone  comune.  Se  quindi 
lo  schiavo  stipula  per  Gaio  e  Sempronio,  questi  conseguiraoDO  in 
parti  eguali  la  cosa  allo  schiavo  promessa.  Che  se  invece  stipula 
dicendo:  dominis  meis,  allora  avverrà  l'identico,  che  se  Gaio  e  Sem- 
pronio stipulassero,  ma  colla  ditferenza,  che  stipulano  in  quanto  sono 
padroni  dello  schiavo  (eatenus,  quatenus  domini  sunt),  regolando  cosi 
preventivamente  la  loro  posizione  rispetto  al  contratto,  con  un  rap- 
porto tutto  speciale.  Se  adunque  il  servo  stipula  dominis  propriLs, 
acquisterà  ad  essi  prò  parte  dominica,  ciò  che  avverrà  egualmente, 
se  stipula  per  sé  slesso;  poiché  essendo  considerato  come  cosa,  ciò 
ch'egli  acquista  sarà  ritenuto  frutto  della  cosa,  e  [come  tale  si  ri- 
partirà prò  partibus  dominicis.  Da  ciò  si  vede,  che  neiracquislo 
della  cosa  per  mezzo  del  servo,  il  principio  generale  è  quello  del- 
l' acquisto  in  parti  eguali,  ed  é  invece  eccezione  quello  della  parte 
dominica  ;  eccezione  indotta  o  dall'uso  della  parola  dominis,  o  dal 
considerare  il  servo  in  relazione  appunto  ai  suoi  padroni.  Non  è 
dunque  questione  fra  nome  proprio  o  appellativo,  é  sola  la  parola 
dominus,  che  dando  alla  persona  un  carattere  speciale ,  produce 
per  essa  un  effetto  pure  speciale.  Crediamo  adunque  di  poter  an- 
dar cosi  anche  più  innanzi  dell' Amdts,  il  quale  aveva  già  detto,  ebe 
non  colpisce  l'analogia  fra  questa  legge  e  quella  de'  legati,  perciò 
che  riguarda  Y  onere  di  più  eredi  nominati  allo  stesso  tempo  em 
nome  proprio  o  appellativo  (p.  251.)  —  Un'  altra  legge  alla  quale 
non  possiamo  non  accennare  è  il  fr.  24  ad  Se.  Trebell.  XXXVI 1. 
In  questo  testo  «  X  appellaiio  heredum  »  si  oppone  all'espressiODe 
«  nominibus  propriis  »  di  guisa  che  a  prima  vista  parrebbe  so- 
stenere e  la  distinzione  fra  nomi  appellativi  e  nomi  proprii ,  e  b 
loro  varia  influenza  sulla  decisione  dell'onere.  Ma  che  la  cosa  non 
stia  punto  cosi,  non  é  difficile  scorgerlo  con  indagini  piùmioate. 
In  verità  leggiamo  il  testo  precedente  23  eod.  Julianius  L  XXH 
Digest)  :«  Quoties  pater  familias  unum  vel  duos  heredes  oobei^ 
a  dibus  suis  restituere  hereditatem  jubet,  intelligitur  easdeifi  jw- 


(64)  I.  ii  §.  de  duob.  reis  XLY.  2  Papin.  lib.  XI.  Resp.  Quom  tiWi 
essel  coinprehensum,  illum  et  illum  centum  aureos  slipulatos,  neque 
ita  ut  duo  rei  stipulandi  essent,  virilem  partem  singuli  stipulati  TÌdebaotor. 
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€  les  in  Mecommissis  tacere,  quasin  heredìtate  distrìbuenda  fece- 
rìt . . .  »  A  chi  non  apparirà  subito  che  abbiamo  a  fare  con  un'ec- 
cezione dalla  regola  generale,   fondata  sulla  volontà  del  testatore, 
dedotta  per  via  di  congettura  ?  La  parola  che  ci  serve  d' indizio  a 
stabilire  siffatta  volontà,  si  è  il  «  eoheredes  »,  che  in  tal  caso  vuol 
dimostrarci,  che  i  coeredi  debbono  ricevere  il  fedecommesso  nella 
loro  qualità  di  a  eredi  ».  Se  il  testatore  avesse  Jmposto  invece  a 
suoi  eredi  di  restituire  l'eredità  ad  estranei  invece   che  ai  coeredi, 
questi  estranei  dovrebbero  ricevere  parti  eguali  del  fedecomesso.  E 
questo  secondo  noi  è  la  regola  generale.  Come  infatti,  se  il  testa- 
tore istituisce  più  eredi,  se  lascia  un  legato  a  più  persone,  o  se  fa 
perxenire  a  più  una  «  mortis  causa  capio  »,  senza  punto  determi- 
nare la  lor  quota,  la  regola  è  che  proQttino  in  parti  eguali  (aequae 
partes  servantur);  cosi  lo  stesso  deve  avvenire  anche  delle  persone, 
a  cui  si  deve  restituire  Y  eredità.  Ma  essendo  nella  nostra  legge 
chiamati  a  ricevere  il  fedecomesso  nella  qualità  speciale  di  eredi, 
evidentemente  devono  proflttame  nella  stessa  proporzione,  in  cui  ri- 
cevettero l'eredità,  perchè  nel  concetto  d'erede  é  compresa  neces- 
sariamente la   quota,  in  cui  egli  è  istituito.  Ma  se  il  testatore  non 
avesse  detto  coheredibus  mancherebbe  l'espressione,  che  dà  un  ca- 
rattere speciale  alle  pei*sone,  e  quindi  la  regola  generale  «  acquai 
partes  servantur  »  dovrebbe  restare  in  vigore,  come  perciò  avverrà 
quando  i  fedecomissari  sieno  indicati  col  nome  proprio.  £  ciò  ap- 
punto ci  dice  la  legge  24,  la  quale,  ritorna  quindi  alla  regola  ge- 
nerale. E  del  resto  noi  crediamo  che  la  stessa  decisione  della  1. 24 
dovrebbe  darsi,  quando  il  testatore  invece  del  nome  proprio,  avesse 
usato  d'  un  appellativo,  come:  «  nepotes,  fllii  etc.  purché  non  quello 
d'  eredi  ».  Se  nel  nostro  testo  il  nome  proprio  è  opposto  all'espres- 
sione «  coheredibus  »,  ciò  avviene  solamente  perchè  il  caso  più 
ordinario  della  denominazione  è  stato  generalizzato  e  posto  invece 
di  tutli  gli  altri  casi.  Non  è  perciò  il  nome  proprio,  che  induce 
un'eccezione,  ma  la  qualità  spe>ciale  d'  essere  erede.  Lo  stesso  è  da 
osservarsi  sulla  1.  8  de  statulib.  XL.  7  a  proposito  dell'opinione  di 
Labeone  riferita  da  Pomponio  (65).  Secondo  la  regola  generale  la 
mortis  causa  lucratio  si  ripartisce  fra  i  beneficali  in  parti  eguali. 


(65)  Quando  uno  schiavo,  cui  il  testatore  lasciò  la  libertà  deve  una  som- 
ma a^i  eredi .  . .  Labeo  alt,  si  nomina  dumtaxal  heredum  in  testamento  po- 
sila sint,  viriles  partes  tis  dandos,  si  vero  ita,  si  heredibus  dedil,  haereditarias. 
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e  solo  ove  il  testatore  indica  la  loro  qualità  «f  essere  eredi,  e  di 
rappresentar  quindi  una  parte  delFeredità,  si  può  concludere  esser 
stata  volontà  del  testatore  di  fondare  un'eccezione,  e  di  ripartire 
non  prò  virili  ma  prò  hereditaria.  In  questo  testo  adunque,  come 
nel  precedente  la  differenza  non  dipende  dal  nome  proprio  o  appel- 
lativo, ma  Teccezione  è  fondata  sulla  qualità  speciale  de' beneficiati 
d'essere  eredi.     , 

Se  dalle  cose  pertanto  sin  qui  dette  risulta,  che  Tuso  del  no- 
me proprio  non  ha  alcuna  influenza  di  fronte  airappellativo,  e  solo 
avviene  che  una  data  parola  per  indicare  una  data  qualità  induce 
un  trattamento  particolare;  il  modo  con  cui  si  nomini  nel  caso  no- 
stro del  legato  non  può  avere  alcuna  conseguenza,  poiché  tauo  ai 
piò  si  potrebbe  dire,  che  ove  sia  usau  la  parola  eredi,  ciò  porterebbe 
ad  una  maggior  conferma  di  quella  ripartizione,  che  nella  questione 
da  noi  trattata  è  regola  generale.  E  cosi  possiamo  concludere,  che 
sono  assai  deboli  le  ragioni  testuali,  colle  quali  per  via  d'analogia 
i  nostri  interpreti  vorrebbero  sostenere  la  loro  opinione. 

Vediamo  se  possono  farlo  con  criierii  di  ragione.  E  a  tal  pro- 
posito credo,  che  il  «  quos  enumeravit  viritim,  videtur  et  onerasse 
e  viritim  »  del  Cuiacio,  e  il  «  quia  sicut  viritim  heredes  a  testa- 
<x  tore  recesentur,  viritim  eos  et  onerare  voluit  »  del  Gordooio,aih 
biano  piìi  il  cai*attere  d'un  gioco  di  parole,  che  non  d'una  vera  ra- 
gione. Né  maggior  influenza  può  avere  la  parola  «enumerare» od 
senso  che  le  fu  dato  dagl'Interpreti  ;  perché  se  un  tal  effetto  è  attri- 
buito al  numero  delle  persone,  non  può  esservi  più  differenza  fra 
nome  proprio  e  appellativo,  essendo  egualmente  facile  il  determi- 
nare il  numero  degli  eredi  sia  nell'uno  che  nelP  altro  caso. 

Dopo  tuitociò  ci  crediamo  in  diritto  di  rifiutare  come  non  fon- 
dato né  valevole  il  mezzo  d'interpretazione  fin  qui  accettalo. 


Capo  III.* 

Nostra  opinione 

S.  25.  Ci  sia  ora  concesso  di  esporre  brevemente  la  nosta  ^ 
ninne.  Comincieremo  dal  rammentare,  che  trattandosi  di  legafi,  MR 
di  disposizioni  di  ultima  volontà  in  generale,  é  la  intenzione  dd  t^, 
statore,  che  deve  servir  di  norma:  «  ubi  legassit  super 
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«  tutelave  suae  rei,  ita  jus  esto  ».  Ma  d' altra  parte  oltre  questa 
intenzione  del  testatore  esistono  sempre  disposizioni  generali  di  legge, 
le  quali  tuttoché  cedano  avanti  a  questa  volontà,  entrano  in  vigore, 
ove  essa  o  taccia,  o  non  possa  esser  constatata,  e  hanno  a  consi- 
derarsi come  la  volontà  stessa.  Rivolgendoci  dopo  ciò  alla  nostra 
questione  vediamo,  che  tutto  sta  nel  decidere,  se  gli  eredi  onerati 
d*un  legato  lo  debbano  prestare  in  proporzione  alle  loro  quote  ere- 
ditarie, 0  per  parti  eguali.  Cerchiamo  prima  di  decidere  la  que- 
stione, ove  il  testatore  nulla  abbia  detto  in  particolare.  In  tal  caso 
tovremmo  risolverci  per  V  onere  prò  hereditaria.  In  questo  senso 
si  pronunciano  tutti  gli  interpreti,  e  la  stessa  cosa  ci  esprimono 
chiaramente  alcuni  testi  delle  nostre  Pandette  (66);  ed  è  per  que- 
sto, che  non  ci  tratteremo  a  dar  la  prova  di  ciò,  che  ninno  mette 
in  dubbio.  Si  avverta  solo,  che  è  ben  naturale  considerare  i  legati, 
come  tutti  gli  altri  debiti  in  rapporto  alla  divisione  tra  gli  eredi  ; 
e  far  questa  divisione  in  egual  modo,  sia  per  gli  unì,  che  per  gli 
altri.  £  siccome  i  debiti  gravano  appunto  suir credila  e  si  ripartono 
fra  gli  eredi  nella  stessa  proporzione  dell'eredità  stessa,  così  è  na- 
turale, che  nella  stessa  misura  si  divida  Tonere  del  legato.  Ma  ciò 
avrà  luogo  solo  nel  caso,  che  il  testatore  non  abbia  altrimenti  di- 
sposto. Di  questa  maniera  l'espressione:  «  quia  hereditas  eos  obli- 
gat  »  nei  nostri  testi  avrebbe  il  significato  di  negare  l'esistenza  di 
qualunque  disposizione  del  testatore,  diretta  a  stabilire  -  la  misura 
dell'onere;  e  non  vorrebbe  dir  altro,  che  questo:  Siccome  il  testa- 
tore nulla  ha  deciso  sulla  misura  dell'onere,  così  entra  in  vigore 
il  criterio  generale  di  divisione  —  l'eredità. 

S.  26.  Se  ci  poniamo  ora  la  questione  quand'è,  che  non  esiste 
una  volontà  particolare  del  testatore,  ma  è  I'  eredità  1'  unico  crite- 
rio di  divisione,  troveremo,  che  ciò  avverrà  indubitatamente,  ogni 
qualvolta  il  testatore  abbia  legato  in  maniera  tutta  generale,  come 
accadeva  negli  antichi  legati  per  vindìcationem,  per  praeceptionem 
0  sinendi  modo.  P.  e.  Lucio  Titio  hominem  Stìchum  do  lego  — 
Lucius  Titius  hominem  Stichum  sumito,  sibi  habeto  —  vel  capito  — 
Lucius  Titius  hominem  Stichum  praecipito  (67).  —  In  tal  forma 

(66)  I.  33  De  leg.  II.  1.  i7  de  duob  reis  XLV.  2.  Lo  stesso  può  anche  dedursi 
dalla  1.  124  de  leg.  i.,  poiché  un  tal  testo,  dopo  aver  stabilito  un*eccezìone, 
di  coi  da  una  ragione  particolare  (quia  enumeratio  hunc  effeclum  habet;  ut 
exaequenlur  in  legato  pracstando),  fiene  poi  a  riconoscere  la  regola  generale 
(qui  si  nominati  non  essenl,  haorf^dtlarias  parles  debìluri  essent). 

(67)  Gaii  lust.  Il  193. 
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di  legare  noncliè  accennare  la  misura  delFonere,  il  testatore  noo  ha 
nemmeno  detto  chi  debba  prestare  il  legato;  il  quale  perciò  dsvri 
esser  semplicemente  dedotto  daireredità.  E  siccome  nel  caso,  die 
il  legatario  non  accettasse  il  legato,  questo  rimanendo  nelF  eredità 
verrebbe  diviso  nella  stessa  proporzione  delPeredità,  cosi  in  tguk 
misura  dovrà  esser  soddisfatto  dagli  eredi. 

§.  27.  Ma  non  avverrà  sempre  così,  se  il  testatore  ha  legata 
<(  nominatim  ».  E  prima  di  tutto  è  qui  d*uopo  vedere,  cosa  si  debbi 
intendere  per  Tespressione  nomincUim  legare.  Secondo  noi  fo  ap- 
punto una  falsa  idea  su  queste  «parole,  che  ha  indotto  in  errore  tutti 
gr  interpreti,  e  ha  lor  tolto  la  possibilità  di  spiegare  le  nostre  finti 
Eppure  queste  danno  a  tal  proposito  un  concetto  chiarissimo,  cone 
possiamo  vedere  nella  I.  90  de  leg.  3.  «  Nominatim  legatum,  dice 
((  questo  frammento,  accipiendum  est,  quod  a  quo  legatum  sit,  iu- 
te telligitur,  licet  nomen  pronunciatum  non  sit.  »  Ciò  che  caratte- 
rizza adunque  il  nominatim  legare  si  è  l'indicazione  della  person 
gravata:  a  quod  a  quo  legatum  sit  intelligilur  ».  Tenendoci  fem»- 
mente  a  tal  concetto,  e  raffrontandoci  gli  altri  testi  54  §.  3  de  leg. 
1.,  124  eod.  e  17  de  duob  reis  XLV.  2.  sarà  facile  vedere,  come  il 
nominatim  legare  debba  avere  il  senso  che  gli  abbiamo  or  ora  at- 
tribuito, anche  nel  caso,  ove  sia  imposto  un'unico  legato  a  più  0- 
redi,  e  che  quindi  la  formola  «  quod  a  quo  legatum  inteltigitor  « 
debba  equivalere  al  «  quod  a  quibus  legatum  intelligitur;  e  cod 
a  legata  nominatim  »  sarà  da  ritenersi  ogni  cosa,  di  cui  oca  xi 
dubiti,  qual  sìngola  persona,  0  quali  insieme  tra  gli  eredi  sieno  gra- 
vati. Ed  è  in  questo  senso,  che  si  spiegherebbe  anche  la  I.  98  de 
leg.  3.  Infatti  quivi  è  detto:  «  Si  plures  gradus  sint  beredum  et 
((  scriptum  sit:  heres  meus  dato,  adomnes  gradus  hic  smno  pff* 
«  tiiiet,  sicuti  haec  verba:  quisquis  mihi  heres  erit.  Itaque  si  tfk 
»  velit  non  omnes  heredes  legatorum  praeslatione  onerare,  sed  ii- 
«  quos  ex  bis,  nominatim  damnare  debet  ».  Che  in  tal  caso  dd 
nominatim  legare,  non  abbia  alcuna  influenza  il  fatto ,  se  il  tttth 
tore  allo  scopo  di  far  intendere,  chi  sia  gravato,  abbia  nsai^  dei 
nome  proprio,  0  indicato  in  altro  modo  gli  obbligati,  ho  già 
occasione  di  farlo  notare  nella  parte  critica.  (§.  24)  Ed  è  in 
senso,  che  si  pronunciano  le  nostre  fonti  90  de  leg.  3  (XXXn](Ji 
de  cond.  et  demons.  XXXV.  1;  I.  2  de  lib.  et  poslh.  XXVDt  J 
e  altre.  In  questa  guisa  tal  modo  di  lepre  nominatim  varrettdrll 
slesso  di  ciò,  che  in  altri  tempi  dicevasi  legare  per 
la  qual  forma  di  legati  si  diflerenziava  da  tutte  le  attre, 
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ia questo,  che  imponeva  all'erede  un'  obbligazione  propriamente  detta, 
ed  era  perciò  la  forma  più  acconcia  ad  usarsi  quando  si  voleva  de- 
lerminare  specialmente  la  persona  gravata  del  legalo.  E  cosi  il  «  no- 
minatim  legare  »  sarebbe  da  considerarsi,  come  un  avvanzo  storico 
delle  molteplici  distinzioni  fra  i  varii  modi  di  legare,  abolite  nel 
gius  nuovo;  ciò  che  io  certa  maniera  appoggerebbe  la  spiegazione, 
che  noi  abbiamo  dato  al  nominatim  legare  in  opposizione  al  legare 
eon  espressioni  generali.  Ma  ciò  solo  in  passando,  senza  la  menoma 
intenzione  di  trarne  altro  vantaggio  per  la  nostra  interpretazione. 

§.  28.  Stabilito  il  vero  significato  del  «  nominatim  legare  » 
vediamo,  quali  saranno  le  conseguenze  d'un  legato  così  imposto.  E 
«  qua  possono  presentarsi  i  casi  seguenti:  1.^)  Può  avvenire,  che  uno 
0  più  legati  sieno  imposti  a  tuLtti  gli  eredi,  p.  e.  «  Heredes  mei,  o 
anche,  Lucius,  Titius,  Gaius,  Sempronius  (cioè  i  nomi  di  tutti 
gli  eredi)  «  Scio  centum  dante  »  o:  «heredes  mei  Lucius,  Titius 
et  Maevio  decem.  Scio  centum  dante  ».  Si  domanda  se,  legando  cosi, 
il  Testatore  abbia  indicato,  in  qual  misura  voglia  egli,  che  gli  e- 
redi  sieno  obbligati.  Evidentemente  non  c'è  che  una  risposta  :  no. 
Imperocché  da  qual  circostanza  potrebbe  dedursi  siffatta  volontà? 
Noi  rinuncieremmo  certo  a  trovarcela.  Ma  se  cosi  è,  dovrà  entrare 
in  pien  vigore  il  principio  generale  stabilito  dalla  legge;  si  dovrà 
applicare  il  criterio  di  divisione  da  lei  indicato,  cioè  l'eredità:  «  He- 
«  redìtarias  partes  debent,  quia  hereditas  eos  obligat  ».  Ed  è  per 
tal  conclussione  che  si  pronunciano  la  I.  17  de  duob.  reis  in  fine, 
e  l'altre  leggi  analogiche,  che  decidono  del  caso,  ove  non  fosse  le- 
gato nominatim  ;  (Ved.  §.  25  n.  65),  imperocché  non  si  può  nem- 
men  parlare  d'una  differenza,  relativamente  alla  spartizione  dell'  o- 
nere,  fra  il  legato  imposto  nominatim  a  tulli  gli  eredi,  e  quello  im- 
posto grneraliter  ;  per  tutù  e  due  varrà  il  principio  dell'  onere  prò 
parte  hereditaria. 

S.  29.  Non  cosi  semplice  sarà  la  cosa  nel  secondo  caso  del  no- 
minatim legare,  quando  cioè  uno  o  più  legati  sieno  imposti  ad  una 
certa  parte  degli  eredi  p.  e.  filii  mei  (s' intende  che  questi  sieno 
istituiti  eredi  insieme  ad  altri  parenti  od  estranei),  ovvero:  «  Gaius, 
Titius  (nominando  una  parte  degli  eredi)  Scio  centum  dante  ». 
Qui  poteva  nascere  il  dubbio  sotto  un  duplice  rapporto.  Era  lecito 
da  una  parte  affermare,  che  il  testatore  col  gravare  una  sol  parte 
degli  eredi  abbia  accennato  Tintenzione  di  recedere  dal  principio 
generale  di  divisione  dedotto  dall'eredità,  o,  ciò  che  viene  a  dir  lo 
stesso,  dalla  proporzione  del  beneficio,  che  da  essa  ritraggono  ;  e 


Digitized  by 


Google 


—  506  ~ 
che  per  conseguenza  egli  non  abbia  volute  impor  loro  il  legno  ia 
partì  ereditarie,  ma  bensì  in  parti  eguali.  Che  un  tal  dablrio  po- 
tesse nascere  tra  gli  antichi  Giureconsulti  ronsani,  mi  dà  soflBdeale 
ragione  a  crederlo  Tessersi  esso  presentalo  a  noolti  degli  ioterpreiL 
(V.  Gap.  1.)  D'  altra  parte  sì  poteva  anche  sostenere  ropiniooepfe- 
cisannente  opposta.  Si  poteva  dir  cioè,  che  il  testatore  gravando  ott 
parte  degli  eredi,  avesse  voluto  indicare,  che  Tonere  debba  ricadere 
solo  su  di  una  parte  delFeredità,  e  non  su  tutta;  e  che  dovesse  ]|i- 
punto  esser  gravata  quella  parte  di  eredità,  la  quale  verrebbe  ad 
appartenere  agli  eredi  gravati  ;  mentre  che  Y  altre  parli  del  patri- 
monio dovessero  restare  completamente  libere.  Era  dunque,  cosi  pò- 
tevasi  ragionare,  suir  esonerazione  d'una  parte  dell'  eredità ,  cbe  si 
rivolgeva  la  volontà  del  testatore,  e  non  sulla  definizione  delia  mi- 
sura dell'onere  dtfsingoli  eredi,  e  che  perciò,  non  essendovi  a  que- 
st'ultimo proposito  ninna  volontà  espressa  dal  testatore,  debba  va- 
lere il  criterio  generale  1'  hereditas.  Oltre  a  ciò  gli  eredi  gravati 
potevano  sostenere,  che  non  essendosi  il  testatore  pronunciato  salb 
misura  del  loro  obbligo,  e  restando  quindi  1'  credila  come  solo  cri- 
terio di  divisione,  in  tal  caso  ognuno  di  loro  dovesse  pagare  mii 
parte  tale  del  legato,  quale  paga  di  tutti  gli  altri  debiti,  cioè  cbe 
in  generale  ad  ogni  erede  debba  spettare  in  passivo  la  stessa  queb, 
che  in  attivo  ha  ricevuto  dell'eredità.  E  perciò  se  è  istituito  erede 
nel  restante,  egli  debba  pagare  la  sesta  parte  deir  onere  in  genere, 
e  quindi  anche  del  legato.  Àncora  tal   dubbio  era  possibile;  tde 
almeno  doveva  ritenerlo  Facuto  interprete  Paolo  De  Castro,  se  Beb 
interpretazione  della  1.  17  de  duob.  reis  s'occupa  appositameme-a 
mostrarci  la  maniera  di  dividere  il  legato  fra  gli  eredi,  quando  ali 
parte  di  essa  è  obbligata,  e  se  fa  il  rimprovero  alla  Glossa  e  i6 
Dottori  di  non  aver  posta  abbastanza  attenzione   a   questo  poli 
(§.  4  n.  21).  Ma  tal  ragionamento  condurrebbe  alla  consegaestt,'' 
che  il  legatario  non  otterrebbe  piii  l'intero  legato,  ma  solo  pifS 
del  medesimo;  lo  che  sarebbe  addirittura  opposto  alla  voloittà  iM 
testatore  diretta  alPintero.  Che  se  fu  gravala  solo  una  parte  deg)^ 
eredi,  ciò  vuol  dire,  che  il  legato  deve  senza  riduzione  alcuna  Mtt 
dedotto  dalla  parte  dell'eredità,  che  spetta  a  questi  eredi  gniitf  * 
E  per  conseguenza  il  singolo  erede  non  può  liberarci,  pagando  et 
legato  la  porzione  identica  a  quella,  che  ricevette  delPeredilà  {pth 
tes  hereditarias);  ma  una  parte  tale  del  legato,  quale  coiyisfjqiie 
alla  frazione  della  parte  di  eredità  gravata  del  legato,  considjaiH, 
come  intero;  parte  che  si  calcola  facendo  la  divisione  dei 
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in  proporzione  della  quoia  ereditaria  (prò  parlibus  hereditariis).  P.  e. 
sapponìamo  Caio  istituito  erede  neiruncia  (>^,)  Tizio  nel  qua- 
àriMe  (J<,),  Sempronio  nel  semisse  (^„)  e  Mevio  nel  sestante  (V^,). 
Se  un  legato  di  1200  fosse  imposto  a  tutti  gli  eredi,  ciascuno  di  essi 
dovrebbe  pagarne  la  stessa  parte,  che  ha  ricevuto'  delPeredità;  cioè 
Cajo  *<,  =:  100,  TizioJ^,,  =  300  etc.  Ma  ove  deirideniico  legato  fos- 
sero gravati  solo  Sempronio  e  Mevio,  evidentemente  essi  non  potreb- 
bero soddisfarlo  nella  stessa  guisa  ;  dappoiché  il  legatario  piglierebbe 
solo  800.  Ma  dovranno  pagare  come  dicemmo  Finterò  legato  dividendo 
solo  in  quella  proporzione,  in  cui  è  tra  loro  divisa  la  parte  di  ere- 
dità gravata  del  legato,  la  quale  nel  caso  nostro  sarebbe  di  8  on- 
cie.  Per  lo  che,  come  essi  si  pigliano  i<  e  */i  di  queste  8  oncie, 
così  dovranno  soddisfare  l/^  e  */^  del  legato,  cioè  l'uno  900  e  l'al- 
tro 300.  In  questo  caso  adunque  le  parti  dovute  del  legalo  sono 
solo  proporzionali  a  quelle  ereditarie  {\  :  V^  —  VJ«  •  /<«)  ^^^'' 
tre  nel  caso  dell'  onere  di  ìutti  gli  eredi  queste  parli  sono  iden- 
tiche; qui  basta  dunque  dive  partes  hereditarias;  nel  caso  in- 
vece delFonere  di  una  parie  degli  eredi  deve  dirsi  prò  hereditariis 
partibus.  Tutti  i  dubbi  sopraccennati  toglie  Paolo  nella  1. 17  de  duob. 
reis,  e  lo  fa  in  una  maniera  degna  del  corifeo  dei  Giuristi  classici  (68)  : 
«  Sive  a  certis  personis  heredum  nominatim  legatum  esset,  sive  ab  om- 
a  nibus  excepto  aliquo,  Atilìcinus,  Sabinus,  Cassius,  prò  hereditariis 
«  partibus  tolum  eos  legatum  debituros  aiunt,  quia  hereditas  eos  obli- 
(c  gal:  idem  est  cum  omnes  nominanlur  ».  Egli  adunque  dice  :  «  totum 
eos  legatum  debituros  »,  cioè  gli  eredi  dovranno  pagare  l'intero  le- 
gato^ e  non  parti  di  esso;  fnpro  partibus  hereditariis  »,  debbono 
cioè  pagare  questo  intero  legato  in  proporzione  delle  loro  quote  eredi- 
tarie. E  il  Giureconsulto  non  dice  già  «  partes  hereditarias  debitu- 
ros »,edio  credo  abbia  evitata  quest'ultima  espressione  a  bella  po- 
sta, perchè  potrebbe  indurre  il  dubbio,  che  gli  eredi  avessero  a 
pagare  del  legato  una  frazione  tale,  quale  ebbero  dell'eredità  intera, 
e  non  dell'  eredità  gravala.  Cosi  il  Giureconsulto  nega  l'  onere  prò 
virili  che  poteva  esser  sostenuto  con  una  certa  apparenza  di  verità, 
rilenendo  l'onere  prò  hereditarìa.  E  ciò  per  la  ragione,  che  non  c'è 
una  manifestazione  della  volontà  del  testatore,  che  s'  occupi  della 
maniera  di  ripartir  1'  onere,  e  che  in  conseguenza  debba  ritenersi 


(68)  Modeslino  I.  13  J.  2  de  oxcus.   XX VII.  \.  ReppiSto^  SxatgòXo; 
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reredità,  come  runico  criterio  di  divisione;  il  che  per  me  Tiene 
espresso  assai  chiaramente  colle  parole:  «  quia  hereditas  eos  obK- 
gat  ».  E  come  analogiche  a  questa  decisione  di  Paolo,  potreb- 
bero esser  citate:  una  legge  dello  stesso  Giureconsulto  22  pr.  e  J.  t 
De  stata  liber.  XL.  7  e  un'  altra  di  Giuliano  12  eod.,  ambedue  le 
quali  trattano  la  questione,  in  qual  misura  uno  schiavo  tibento 
sotto'  la  condizione  «  si  heredibus  centum  (o  rationem  )  dederit  » 
sia  obbligato  verso  questi  eredi.  Essendo  già  deciso,  che  ove  il  te- 
statore abbia  detto,  che  lo  schiavo  debba  pagare  una  certa  sodhdi 
a  tutti  gli  eredi,  o  abbia  detto  semplicemente  «  si  dederit  »  sema 
definire  a  chi,  gli  eredi  debbano  riceverla  in  proporzione  delle  lore 
quote  ereditarie;  T identica  decisione  si  da  ancora  una  volta  espres- 
samente per  il  caso,  che  sia  prescritto  allo  schiavo  di  pagare  3 
danaro  ad  una  parte  degli  eredi.  E  questo  ripetersi  della  dectaOBe 
doveva  esser  la  conseguenza  delle  stesse  ragioni,  le  quali  vedoiiDO 
produrre  la  1. 17.  Anche  qui  potevano  nascere  precisamente  gli  sfeà 
dubbi,  e  Paolo  e  Giuliano  (al  quale  ci  rimanda  il  primo  nella  1.  S 
§.  2  citata)  danno  precisamente  la  stessa  decisione  della  1.  Smu 
certis.  In  tal  modo  verrebbe  anche  a  spiegarsi  la  ragione ,  perdiè 
Paolo  abbia  diviso  la  sua  legge  in  due  parti,  tuttoché  dia  per  am- 
bedue la  stessa  decisione,  e  perchè  nel  primo  inciso  si  trovino  ci- 
tate delle  autorità.  E  la  ragione  è  riposta  appunto  in  quanto  ab- 
biamo detto  :  che  cioè  il  caso  in  cui  solo  una  parte  fosse  gravati 
era  controverso.  Tal  controversia  era  stata  decisa  da  Atilicinio,  Si- 
bino  e  Cassio,  quindi  giustificata  la  loro  citazione.  L'appoggiarsi  i 
tali  autorità  sarebbe  stato  non  solo  superfluo,  nel  caso  ove  Itti 
gli  eredi  fossero  gravati,  poiché  di  tal  caso  niuno  dubitava,  aa 
eziandio  impossibile,  essendosi  i  citati  Giureconsulti  studiati  di  sdo- 
gherò solo  r  ipotesi  controversa.  Che  se  Paolo  s'occupa  anche  A 
quella,  in  cui  tutti  gli  eredi  sieno  gravati,  si  è  perchè  si  veoinÌB 
essa  ad  un'  identica  decisione,  e  perchè  secondo  lo  scopo  di  F^ 
completava  il  caso  precedente. 

§.  30.  S.'*  caso.  Il  testatore  poteva  imporre  piìi  legali  0  «1  fe- 
gato diviso  in  più  parti  a)  in  maniera  da  decidere  espressanMrtc 
ciò^  che  debba  prestare  ogni  singolo  erede:  Titius  centum  4bAl^ 
n  Gaius  decem,  Maeviu^  quinque  etc.  »  o  fissando  in  altra  fritt 
l'onere  di  ciascun  erede.  In  questo  caso  non  poteva  nascere  Q  ^t* 
nimo  dubbio,  imperocché  •  uti  legassit  ita  jus  est  »;  e  la  f^ 
stione  di  dover  soddisfare  per  quote  ereditarie  o  per  viriK,  Mii 
sarebbe  potuto  neppur  presentare.  Ma  il  testatore  poteva  àlmilj9 
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dividei*e  gli  eredi  in  gruppi,  e  decidere  ciò,  che  dovesse  prestare 
ogni  gruppo;  p.  e.  Titius  et  Maevius  Seio  centum  danto,  Gaius 
Lucius  et  Sempronius  Seio  decem  danto;  o  invece  d'usare  i  nomi 
proprii  poteva  dire  fliii  mei,  nepotes  etc.  nel  caso  s' intende ,  che 
tali  parenti  sieno  istituiti  insieme  eredi.  Anche  in  tal  ipotesi  non 
c'è  dubbio,  ogni  gruppo  deve  pagare  ciò,  che  gli  viene  imposto  dal 
testatore  «  uti  legassit-ita  jus  esto  ».  A  tal  riguardo  la  volontà  del 
testatore  è  chiara,  dunque  deve  esser  seguita.  Ma  in  che  maniera 
sarà  diviso  Tonere  del  legato  fra  i  componenti  lo  stesso  gruppo: 
prò  virili  0  prò  hereditaria  ?  È  dunque  nelF interno  d'ogni  gìnippo, 
che  si  ripresenta  la  nostra  questione.  Non  essendosi  il  testatore  chia- 
ramente espresso  sulla  portata  delFonere,  la  sua  volontà  deve  esser 
dedotta  per  via  di  congettura.  A  tal  fine  evidentemente  due  sono 
le  ipolesi:  o  1)  il  testatore  ha  voluto  attenersi  al  principio  gene- 
rale.della  divisione:  l'eredità;  o  2)  ha  voluto  respingerla,  sosti- 
tuendo la  divisione  prò  virili.  Ammettendo  la  prima  supposizione, 
quale  ne  sarà  la  conseguenza?  Per  risolvere  questa  domanda  ricor- 
diamo il  principio:  «  Legatorum  petitio  adversus  heredes  prò  par- 
«  tibus  hereditariis  competit  »,  lo  che  vuol  dire,  che  il  rapporto 
fra  il  peso  del  legalo,  e  il  beneficio  dell'eredità,  deve  essere  iden- 
tico in  ciascuno  degli  eredi  gravati.  Partendo  da  questo  principio, 
e  riunendo  gli  eredi  gravali  prò  hereditariis  in  vari  gruppi,  dovrem- 
mo avere,  che  il  rapporto  tra  l'onere  del  legalo  imposto  ad  un  gruppo, 
e  la  somma  delle  parli  d'eredità,  che  spetta  al  gruppo  stesso,  do- 
vrà esser  identico,  poiché  dall'addizione  di  quantità,  che  hanno  tra 
loro  V  identico  rapporto,  non  può  derivarne  che  due  somme,  che  tra 
loro  conservino  il  rapporto  medesimo.  P.  e.  supponiamo,  che  il  te- 
statore abbia  istituito  eredi  :  A  nel  sestante  (%,),  B  nell'uncia  (X?)» 
C  nel  quincunce  X«»  D  nel  triente  (J<,),  lasciando  un  patrimonio 
di  360.000  e  abbia  imposto  un  legato  di  2.  400.  A  avrà  del- 
l' eredità  60.000.  B  30.000.  G  150.000  e  D  120.000.  Se  il  le- 
gato deve  dividersi  prò  partibus  hereditariis,  A  dovrà  400;  B  200; 
C  1000  e  D  800.  Ora  se  confrontiamo  qual'è  il  rapporto,  che  coire 
tra  il  passivo  e  l'attivo  per  ciascun  erede,  noi  troveremo,  che  sarà 
sempre  di  150.  Se  riuniamo  quindi  l'onere  di  A  e  B,  e  ne  facciamo 
UD  sol  legato  dì  600  e  quello  di  G  e  D.,*  formandone  un'  altro  di 
1800,  tra  ciascuno  di  questi  due  legali,  e  la  somma  delle  parti  di 
eredità  spettanti  a  ciascuno  di  questi  due  gruppi  d'  eredi,  troveremo 
mantenuto  lo  stesso  rapporto.  Difalli  il  rapporto,  che  corre  tra 
90000  e  600,  come  270.  000  e  1.  800  è  150.  Da  tal  calcolo  pos- 
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siamo  irarre  la  coosegueoza,  che  nel  caso  di  legati  imposti  a  var3 
gruppi  d'eredi,  ove  il  testatore  abbia  voluto  gravarli  prò  partibis 
hereditariis,  il  rapporto  tra  i  legati  imposti  ai  diversi  gruppi,  t  k 
somme  delle  quote  ereditarie  spettanti  ai  gruppi  stessi,  dovrà  oe- 
cessariameote  essere  identico.  E  se  per  contro  non  lo  è,  sarà  segno 
certo,  che  il  testatore  non  ha  voluto  gravare  i  singoli  eredi  prò  par- 
tibus  hereditariis ,  poiché  come  abbiamo  visto  necessariamente  ia 
tal  caso  il  rapporto  avrebbe  dovuto  essere  identico  ;  e  però  in  que- 
sto secondo  caso  dovranno  ritenere  gli  eredi  di  ciascun  gruppo  gra- 
vati prò  virili.  Cosi  dunque  nel  nostro  terzo  caso  b.  saretÀe  b- 
cilissimo  trovare  il  vero  principio  di  divisione  dell'onere,  se  peri)  i 
legati  fossero  sempre  imposti  in  certa  moneta  o  con  cifre  precise: 
Ma  spessissime  volte  avviene,  che  sieno  legate  cose,  il  prezzo  ddie 
quali  può  nK)lto  difficilmente  stabilirsi  e  mai  con  precisione  taiMb- 
matica  a  giudizio  delle  stesse  nostre  fonti  (69)  ;  lo  che  sarebbe  m- 
cessario  per  vedere  se  il  testatore  nell' imporre  i  legati  ai  varii 
gruppi,  abbia  mantenuto  lo  stesso  rapporto  fra  Y  onere  dei  legati 
stessi,  e  le  somme  delle  porzioni  ereditarie  spettanti  ai  componevi 
i  gruppi.  £  per  questo  dobbiamo  presumere,  che  il  testatore  non 
abbia  considerato  per  nulla  i  rapporti  fra  T onere  e  il  beneficio  del 
singolo  erede,  imperocché  neppur  egli  stesso  poteva  avere  un*  idea 
giusta  di  questo  rapporto  ;  e  perciò  abbia  voluto  onerare  «  virili- 
ter  D  i  singoli  eredi  d'uno  stesso  gruppo.  Ma  oltre  a  ciò  abbiaOM 
un'  altra  ragione,  che  e'  induce  a  ritenere  l' onere  prò  virili  nei  cm 
da  noi  trattato;  ed  è  che  se  il  testatore  avesse  voluto  numtmr 
l'obbUgo  in  proporzione  ereditaria,  piò  naturalmente  lo  avrebbeiìUMI 
in  maniera  piò  generale,  imponendo  il  legato  a  tutti  gli  eredi  seott 
darsi  la  pena  di  andare  a  verificare,  se  esista  il  rapporto  t^eosssh 
rio  fra  T  onere  e  il  vantaggio  in  ciascuno  dei  gruppi  rispettivi  Ed 
in  conseguenza  di  tutto  ciò  nel  nostro  3  caso  h  dobbiamo  scapai 
spiegare  la  volontà  del  testatore  nel  senso,  ch'abbia  gravato  gli  ttté 
in  parti  eguali;  e  solo  ove  con  precisione  può  dimostrarsi  rìdeottfr 
di  rapporto  tra  V  onere  del  legato  e  il  vantaggio  che  viene  t  dfr-,  1 

(69)  Cosi  la  I.  10  de  hered.  inst.  XX Vili.  5  nega  potersi  dedurre  h  fHjfth 
ereditaria  dalPesser  due  eredi  istituiti  in  certe  parli  di  due  fondi  diversi  S  i^ 
ragione  per  noi  sta  appunto  nelPesser  queste  parli,  parli  di  fondi  éìntà,  M^ 
quali  non  é  possibile  stabilire  il  valore  preciso,  conoe  sarebbe  neeessaite  |^^ 
poterne  dedurre  un  criterio  di  divisione  di  eredità  (nec  enim  facile  ei 
tate  partium  portiones  inveoiuntur). 
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scuD  gruppo  dalla  somma  delle  parti  d'eredità,  ammetteremo  il  gra- 
vame prò  heredilaria,  imperocché  può  sempre  presumersi,  che  que- 
sf  eguaglianza  di  rapporto  sìa  la  conseguenza  appunto  della  volontà 
del  testatore  di  gravare  in  tal  proporzione.  Ed  è  precisamente  per 
leoer  conto  di  un  tal  caso,  che  Giustiniano  ha  secondo  noi  accolto 
nelle  Pandette  il  passo  di  Nerazio  124  de  leg.  1.  Infatti  non  isfug- 
gira  a  nessuno,  che  nel  detto  framm.  si  tratta  d*un  legato  imposto 
Doroinatim,  come  chiaramente  s'induce  dalFespressione  :  «  heredes 
«  dare  quid  damnati  sunt  »,  dair  esser  ciò  espresso  <c  quod  a  quo 
«  legatum  sii  ».  Nel  nostro  testo  è  inoltre  detto  che  air  uopo  di 
legare  in  tal  modo,  gli  eredi  vengono  «  nominatim  enumerati  » 
(«  heredes  nominatim  enumerati  dare  quid  damnati  sunt  »}  Ora  nel 
concetto  di  enumerazione,  pare  a  noi,  entri  una  certa  idea  di  se- 
parazione e  di  distinzione  tra  gli  eredi,  idea  intraveduta  anco  da 
alcuni  degrinlerpreti ,  come  possiamo  dedurre  da  ciò,  che  volendo 
decidere  qual  forza  potesse  attribuirsi  al  relativo ,  riferito  a  nomi 
proprii,  e  air  uso  d'  un  nome  proprio  al  plurale  [Titii),  negavano 
a  tali  espressioni  il  valore  dei  nomi  proprii  stessi  ;  appunto  perchè 
non  ci  sarebbe  stata  allora  la  enumerazione,  cioè  la  distinzione  fra 
gli  eredi  introdotta  secondo  loro  coir  appellarli  ad  uno  ad  uno.  Noi 
facciamo  un  passo  più  innanzi.  Crediamo  cioè,  che  quest'espressione 
«enumerare  »  sia  la  conseguenza  d'un  fatto  più  grave,  che  non  è 
il  mero  uso  del  nome  proprio,  (nel  qual  caso  l'espressione  nominare 
ci  parrebbe  a  sufficienza),  sibbene  dell'aver  tenuti  distinti  gli  eredi, 
coll'imposizione  di  diversi  legati,  parendoci  che  ciò  porti  ad  una 
vera  distinzione,  e  non  il  semplice  appellarli  a  nome.  Dalle  quali 
considerazioni  evidentemente  risulta,  che  sotto  l'espressione  «  nomina- 
tim enumerati  »  non  si  possano  comprendere  che  due  casi  d'impo- 
sizione a)  0  che  si  enumerino  ì  singoli  eredi  all'  uopo  di  obbli- 
garne ciascuno  ad  un  legalo  o  b)  che  si  faccia  Y  enumerazione  di 
varii  gruppi  d'eredi  nello  scopo  parimenti  di  gravar  d'un  legalo 
ogni  singolo  gruppo  ;  e  che  debbano  invece  escludersi  le  ipotesi 
in  cui  e)  a  tutti  gli  eredi  o  d)  ad  una  parte  di  essi  sia  imposto  un 
unico  legato;  poiché,  come  dicemmo,  non  si  spiegherebbe  in  questi 
due  ultimi  casi  la  parola  enumerare,  che,  ripetiamo,  porta  una  di- 
stinzione indotta  dall'esser  imposti  più  legati.  Quindi  eliminati  que- 
sti due  casi,  la  prima  idea  che  sorge  in  noi  si  è,  che  nel  nostro 
lesto  gli  eredi  sieno  enumerati  appunto  allo  scopo  d'  indicare  ciò, 
che  ciascuno  di  loro  debba  prestare,  come  p.  e.  nel  nostro  caso  3 
a.  Ma  siccome  più  innanzi  il  Giureconsulto  paria  della  misura  del- 
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r  ooere  (viriles  partes  debent),  ciò  che  non  potrebbe  applicarsi  i 
questa  prima  ipotesi,  cosi  dobbiamo  ritenere  piìi  naturale  che  ifà 
sieno  enumerati  allo  stesso  scopo  non  più  eredi  ad  uno  ad  uno,  ma 
più  gruppi  d'eredi,  a  ciascuno  dei  quali  è  imposto  un  legato;  nd 
qùal  caso  come  vedemmo  poteva  rinascere  il  dubbio,  in  che  parte 
fosse  gravato  Terede  di  ciascun  gruppo.  E  la  I.  decide  «  proprios 
«  est,  ut  viriles  partes  debeant  »  e  ci  dà  la  ragione  dicendo  :  «  (pi 
«  si  nominati  non  essent,  hereditarias  partes  debituri  essent  ».  ìa 
quale  espressione  può  esser  benissimo  spiegata  nel  senso,  che  se  il 
testatore  li  avesse  voluti  gravare  in  proporzione  delle  loro  quote 
ereditarie,  avrebbe  imposto  tutti  i  legati  su  tutti  gli  eredi,  sa  coi 
cade  r  obbligo.  Da  quanto  abbiamo  esposto,  ci  sarà  facile  spiegare, 
perchè  il  Giureconsulto  dica,  a  proprius  est,  ut  viriles  partes 
debeant  »  e  non  dica  semplicemente:  «.  viriles  partes  debent  «.  E 
(|uesto  avviene,  perchè  può  darsi  sempre  \\n  caso,  ove  nonostante 
renumerazione  degli  eredi,  essi  saranno  gravati  «  prò  parte  here- 
clilaria  »  ;  ciò  che  avrà  luogo,  come  abbiamo  detto  sopra ,  ove  il 
rapporto  fra  il  legato  e  il  vantaggio  percepito  dalFerediià,  sia  idea- 
tìco  in  tutti  i  gruppi.  E  un'  analogia  alla  decisione  della  1.  124  ó 
dà  il  Giuliano  nella  I.  23  ad  Se.  Trebell.  XXXVI.  1.,  perchè  an- 
che in  essa  la  volontà  del  testatore  di  gravare  «  prò  virili  »  o  «  pre 
a  hereditaria  »,  si  deduce  dalla  comparazione  delle  cifre,  dalla  pro- 
porzione. 

§.  31.  Ma  prescindendo  anche  dall'idea  del  iiominaiim  emir 
merare  da  noi  accennata,  ed  estendendone  il  senso  flw  a  coofae 
dersi  col  semplice  nominare  nominibus  pròpriis,  questo  non  gft- 
tra  togliere  il  valore  alla  nostra  spiegazione.  Infatti  Tintenziooe  la- 
stra è  di  spiegare  il  Diritto  Giustinianeo  sotto  la  luce  dei  priiiGÌ|n 
generali.  Poco  può  interessarci  quaF  opinione  in  realtà  abbia  ah^ 
Nerazio;  se  nel  suo  libro  Membranarum  esso  dava  al  nominate 
enumerare  il  significato,  che  gli  abbiamo  attribuito  noi,  o  se  invea 
abbia  avuto  Topinione  erronea,  che  gli  eredi  debbano  esser  gniydi 
prò  parte  virili,  ogniqualvolta  sieno  nominati  con  nomi  proprìL  Bt* 
sta  a  noi  d'indicare  un  caso  (3.  b.),  ove  questa  regola  falsa  io  JW, 
e  contraria  ai  principii  espressi  nel  Diritto  Giustinianeo,  poteva  oofr* 
dimeno  trovare  un'  applicazione  anche  secondo  il  diritto  itapeis^ 
rio  ;  riempiendo  cosi  il  vuoto  che  sarebbe  restato,  ove  i  coojpni^ 
tori  non  avessero  incluso  nelle  Pandette  la  regola  di  NerazMilIr 
r.uopo  appunto  di  decidere  il  caso  da  noi  fatto.  Concesso  WMk 
che  il  detto  Nerazio  avesse  avuto  un'opinione  diversa  da  (péDMl 
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Paolo  e  dei  compilatori,  noi  non  possiamo  applicare  questa  sna  opi- 
oione  che  al  caso,  in  cui  essa  anche  per  il  diritto  Giustinianeo  deve 
aver  valore.  Non  può  essere  obbligatorio  V  estendere  una  decisione 
a  tutti  i  casi  possibili,  quando  con  una  tal  estensione  si  giunga  a 
metter  contraddizione  in  una  legislazione,  che  deve  esser  conside- 
rala come  un  tutto  armonico,  specialmente  se  la  decisione  che  si 
vorrebbe  estendere  è  erronea,  come  lo  sarebbe  appunto  (e  ci  pare 
averlo  dimostrato)  quella  di  Nerazio.  Ci  sarà  perciò  lecito  fare  una 
restrittiva  interpretazione,  quando  con  essa  possiamo  non  solo  sta- 
bilire r  armonia  nel  Diritto  Giustinianeo,  ma  spiegare  anche  la  ra- 
gione che  indusse  il  legislatore  ad  accogliere  varie  leggi,  per  sta- 
bilire con  esse  un  sistema  completo. 

§.  31.  Ma  tornando  al  nostro  3  caso  b,  quando  cioè  sieno  im- 
posti legati  ad  eredi  disti*ibuiti  in  gruppi,  di  cui  ciascuno  non  for- 
ma che  una  parte  degli  eredi,  può  darsi  che  oltre  i  legati  imposti 
ai  singoli  gruppi  vengano  anche  gravati  d'un  comune  legato  tutti 
gli  eredi  p.  e.  «  A,  B,  C,  D,  E  sieno  eredi.  A  e  B  dieno  100  ;  G, 
«  D  ed  E  10  e  A,  B,  C,  D,  E  (ovvero  tutti  gli  eredi)  dieno  1000  ». 
In  tal  caso  poteva  presentarsi  la  questione,  perchè  il  testatore,  a- 
\endo  separali  in  gruppi  gli  eredi,  li  abbia  poi  riuniti  nel  gravarli 
d'un  altro  legato,  in  cambio  di  distribuire  anche  questo  fra  i  sin- 
goli pruppì.  E  secondo  noi  la  sola  ragione  logica  starebbe  nell'aver 
voluto  il  testatore  recedere  dalla  misura  di  divisione  dell'  onere  fra 
i  singoli  eredi  componenti  i  gruppi,  cioè  dal  principio  della  sparti- 
zione prò  virili,  per  tornare  alla  regola  generale  del  gravame  prò 
partibus  hereditariis  ;  come  senza  dubbio  sarebbe  avvenuto ,  se  il 
testatore  avesse  imposto  anche  gli  altri  legati  a  tutti  gli  eredi,  in- 
vece di  gravarne  i  singoli  gruppi.  Almeno  tale  doveva  esser  staUi 
Fopinione  dei  Giureconsulti  romani,  ed  è  in  questo  senso,  che  dob- 
biamo intendere  il  Pomponio,  quando  nella  1.  Vili  ad  Sabinum  (54 
S.  3  de  leg.  1)  dice:  «  Si  pars  heredum  nominata  sit  in  legando, 
«  viriles  partes  debent,  si  vero  omnes  hereditarias  »  cioè,  che  ove 
il  testatore  gravi  gli  eredi  per  gruppi ,  il  legato  imposto  ad  un 
gruppo,  cioè  ad  una  parte  di  eredi,  si  dividerà  fra  i  singoli  compo- 
nenti questo  gruppo  viriliter;  se  invece  grava  tutti  gli  eredi,  il  le- 
gato sarà  diviso  in  parti  ereditarie.  Vorremmo  quindi  intendere  que- 
st'ultimo testo,  come  un  caso  speciale  della  decisione  generale  con- 
tenuta nella  1.  124  de  leg.  1.  Quest'idea  d'una  relazione  più  stretta 
fra  questi  due  frammenti,  non  siamo  noi  i  primi  a  darla.  Abbiamo 
già  trovato  una  simile  ipotesi  nello  Scipione  Gentili,  e  solo  egli 
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crede,  air  opposto  di  noi,  che  la  I.  54  §.  3  sia  quella ,  che  dà  U 
vera  regola,  e  la  1.  124  parli  con  espressione  generale  dell'identicc 
caso  :  (c  Neratius  cum  Pomponio  ita  facile  videtar  posse  componi  ; 
«  Cam  indistincte  et  sìmplicìter  loquatur,  debere  ejus  senteoUsun 
<c  intelligi  secundum  Pomponii  distinctionem,  quia  semper  lex  deela- 
«  rans  praefertur  legi  non  declaranti,  et  lex  distinguens  legi  dqd 
<c  distinguenti  (§.  8)  ».  Scipione  dunque  crede,  che  le  due  leggi 
sieno  identiche,  e  che  differiscano  solo  per  maggiore  o  minor  chia- 
rezza e  precisione,  in  conseguenza  di  che  Funa  sarebbe  la  ripeti- 
zione deiraltra;  mentre  che  noi  intendiamo  invece  la  decisione  di 
Pomponio,  come  supplemento  a  quella  di  Nerazio,  trovandoci  cosi 
d'accordo  coir  imperatore,  che  ci  promette  di  evitare  ogni  ripeti- 
zione nella  compilazione  del  Digesto  (70).  Imperocché  quale  seoso 
potrebbe  avere  il  mettere  due  decisioni  identiche,  sotto  lo  stesso  ti- 
tolo? Ma  non  cosi  nella  nostra  ipotesi,  niente  più  naturale,  che 
porre  due  decisioni  sotto  la  stessa  rubrica,  quando  Tuna  è  data  per 
complettar  Taltra. 

CONCLUSIONE 

S.  32.  Riassumendo  adunque  quanto  sopra  si  è  detto  sulla  que- 
stione dell'onere  di  più  eredi  gravati  dallo  stesso  legato,  si  decide- 
rebbe in  questo  semplice  modo  cioè:  che  gli  eredi  debbono  pagare 
del  legato  la  stessa  parte,  che  hanno  ricevuto  deireredità  gravita; 
e  solo  ove  fossero  gravati  per  gruppi,  i  componenti  di  ciascun  grappo 
pagherebbero  il  loro  legato  per  parli  eguah,  e  non  si  avrebbe  io 
quest'ultimo  caso  ad  ammettere  che  una  sola  eccezione:  Se  cioè  0 
rapporto  fra  l'onere  e  il  lucro  ereditario  di  ciascun  gruppo  è  per 
tutti  i  gruppi  lo  stesso  o  con  altre  parole,  se  i  legati  imposti  ai  va- 
ni gruppi  sono  proporzionali  rispettivamente  alle  somme  delle  qooie 
ereditarie  loro  spettanti,  nel  qual  caso  la  divisione  prò  heredifatria 
ripiglia  il  suo  vigore. 

Christian  MBBLBArr 
C.^  di  diritto  oell'  Vmmìtk  é 


(70)  De  confìnii.  Digest.  Pr  :  «  eadem  atque  similia  submovetY. 
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DEL  MIGLIOR  METODO  PER  COMBÀTTERE  LÀ  PENA  DI  MORTE 


Più  volle  mi  venne  fatto  di  notare,  come,  a  dileguare  comple- 
tamente un  errore  dalla  universalità  delle  mentì,  si  opponga  spesso 
il  cattivo  metodo  seguito  nella  confutazione  di  esso  e  nella  dimo- 
strazione della  verità.  E  poiché  le  idee,  come  giustamente  fu  detto, 
sono  la  materia  prima  dei  fatti,  e  poiché  la  scienza,  come  in  ogni 
cosa  precorre  le  varie  applicazioni  pratiche  delle  facoltà  umane,  cosi 
anco  nel  campo  del  diritto  traccia  la  via  alle  positive  disposizioni 
dei  legislatori,  ne  segue  che  tutti  gli  errori  che  riescono  talvolta  a 
viziare  la  scienza  del  diritto  e  della  legislazione  si  traducono  in  al- 
trettanti danni  per  la  società.  E  dico  essere  sorgente  di  gravi  er- 
rori il  falso  metodo  scientifico,  perché  é  destino  che  la  verità ,  la 
quale  prima  o  poi  finisce  col  trionfare,  non  si  manifesti  alla  mente 
di  lutti  con  eguale  facilità  e  prontezza  e  che  lo  spirito  umano  duri 
spesso  gran  fatica  per  rintracciarla.  Gli  é  appunto  la  elaborazione 
che  le  idee  subiscono  nella  nostra  mente  ciò  che  ci  conduce  a  sco- 
prire il  vero,  ed  ogniqualvolta  nella  ricerca  di  esso  si  segua  un 
metodo  falso  od  anco  il  meno  buono,  la  cognizione  ne  verrà  a  noi 
impedita,  alterata,  o  per  lo  meno  ritardata,  e  per  conseguenza  sarà 
impedita,  o  limitala,  o  ritardata  la  guarigione  della  società  da  quei 
mali  che  filantropi,  filosofi,  giureconsulti  e  legislatori  si  propongono 
di  eliminare. 

Ora  mi  sembra  che  nessun  argomento  di  natura  più  pratica 
di  quello  della  pena  di  morte  abbia  mai  occupato  la  mente  dei  pen- 
satori. Si  tratta,  senza  dir  altro,  di  teste  umane  da  essere  troncate 
0  da  rimanere  sulle  loro  spalle  secondo  la  diversa  soluzione  della 
questione. 
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Non  può  negarsi  che  tale  soluzione  sia  urgente  £  giorni  no- 
stri, onde  il  metodo  migliore  sarà  quello  che  con  eguale  sicureza 
e  maggiore  sollecitudine  di  qualunque  altro  potrà  farcela  ottenere. 
Non  c'è  che  dire:  un  sentimento  quasi  universale  e,  ciò  che  vii 
più,  il  voto  della  maggioranza  intelligente  è  favorevole  alla  aboli- 
zione della  pena  di  morte;  ma  poiché  si  contano  parecchi  avver- 
sari di  questa  riforma  fra  gli  uomini  più  insigni  di  tutti  i  paesi,  non 
è  impresa  facile  quella  di  convertirli.  Gli  uomini  che  sono  restii 
ad  accogliere  la  persuasione  delle  idee  giuste  e  che  riescono  ad 
impedirne  la  applicazione  nelle  leggi  positive,  si  possono  dividere, 
mi  sembra,  in  due  categorie,  secondochè  in  questa  opposizione  sodo 
interessati  o  disinteressati.  Non  fa  meraviglia  che  la  Chiesa  di  Roma 
non  abbia  mai  voluto  rinunziare  alla  potestà  temporale  se  non  co- 
stretta dalla  forza.  Essa  era  interessata  e  quindi  cieca  alla  luce  della 
civiltà  moderna  che  ha  solennemente  condannato  cotesta  potestà* 
I  principi  si  pretesero  destinati  a  reggere  i  popoli  per  diritto  di- 
vino fmo  al  secolo  passato  quando  già  lo  spirito  della  età  moderna 
aveva  introdotto  nelle  menti  più  illuminate  la  convinzione  che  ogoi 
popolo  è  arbitro  del  proprio  destino  e  che  la  legittimità,  come  la 
si  intendeva  una  volta,  non  è  altro  che  un  nome  e  che  i  prìa- 
cipi  sono  legittimi  solo  quando  e  Anche  i  popoli  stessi  li  voglio- 
no a  loro  capi.  Ma  neanche  ciò  fa  meraviglia.  La  lotta  de'pnft- 
cipi  coi  popoli  non  era  soltanto  di  opinioni  ma  di  interessi,  ed  i 
primi,  avendo  dalla  loro  parte  la  forza,  poterono  per  molto  tenpo 
impedire  la  diffusione  di  quelle  idee  e  la  attuazione  di  quei  btti 
che  dopo  la  Rivoluzione  Francese  hanno  mutato  faccia  al  moido 
politico.  Le  stesse  osservazioni  potrebbero  farsi  circa  la  serviti 
della  gleba  e  la  schiavitù  e  moltiplicare  in  infinito  gli  eseofL 
Ma  r interesse  e  la  prepotenza  di  alcuni  uomini  non  sono  Tuoieoiè 
il  più  forte  ostacolo  alle  grandi  riforme  sociali.  A  queste  si  of^w 
spesso  la  volontà  di  coloro  appunto  che  ne  ritrarrebbero  il  imfr 
giore  vantaggio;  e  ciò  succede  quando  in  un  paese  la  cosctw» 
generale  è  pervertita,  Topinione  pubblica  fuorviata,  quando  t  igno- 
ranza ed  i  pregiudizi  la  vincono  sulla  ragiorie  e  sulP  osservaziw 
de' fatti.  Cosi  gli  intoppi  a  quella  larghissima  e  splendida 
stazione  dell'attività  umana  che  è  il  Commercio,  non 
posti  tirannicamente  in  uno  Stato  da  un  potere  assoluto.  NiBJBi 
forse  governata  a  Ubero  reggimento  la  Francia  quando  UHI  k 
presidenza  del  Thiers  si  promulgavano  leggi  commerciaH  Uk)* 
mate  ai  principi  del  protezionismo?  Coloro  che  le  votawait* 
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raoo  convinti  di  operare  pel  bene  del  paese.  Nessun  errore  poteva 
dunque  essere  più  disinteressato,  ma  non  cessava  perciò  di  essere 
un  errore.  Tornando  alla  pena  capitale,  non  è  essa  forse  anche  oggi 
creduta  legittima  ed  utile  da  uomini  non  sospetti  per  scienza  e  per 
coscienza?  La  loro  opposizione  ci  è  tanto  più  dannosa  in  quanto 
combattono  in  buona  fede  (1).  E  qui  appare  manifesta  T  assolu- 
ta necessità  di  un  buon  metodo  scientifico  nel  sostenere  la  no- 
stra lesi  di  fronte  agli  avversar].  Qualunque  prova  che  non  sia  ir- 
refragabile, qualunque  argomento  il  quale  possa  provocare  repliche 
serie  o  che  abbiano  apparente  serietà,  debbono  da  noi  essere  tra- 
lasciati. E  dico  apparente,  perchè  l'apparenza  della  bontà  di  un 
ragionamento,  della  rettitudine  di  un  giudizio,  della  verità  di  una 
affermazione,  dà  adito  al  cavillo  e  al  sofisma.  Chi  difende  una  opi- 
nione non  cede  il  terreno  se  non  a  palmo  a  palmo  e  lottando  si 
appiglia  a  qualunque  sostegno,  come  colui  che  stando  sull'orlo  d'un 
precipizio  e  sentendosi  mancare  il  terreno  sotto  i  piedi,  si  attacca 
nel  cadere  alle  sporgenze  di  una  rupe  e  poi  ai  rami  d'albero  e  per- 
fino ai  fili  d'  erba.  Forse  non  si  salverà  dalla  caduta,  ma  questa 
verrà  ritardata. 

Che  importa?  dirà  taluno.  Se  sono  sofismi  cadranno  presto  o 
tardi  smascherati  dalla  forza  della  ragione.  La  mancanza  di  solide 
fondamenta  farà  crollare  l'edifizio  male  costruito.  Ma  quelli  che  la 
pensano  cosi  non  pongono  mente  alla  natura  della  nostra  questione 
eminentemente  pratica,  come  ho  accennato  in  sul  principio,  ed  alla 
urgenza  di  risolverla. 

Del  metodo  da  seguire  parierò  in  ultimo;  intanto  osservo  che 
si  discute  largamente  da  ambo  le  parti,  si  propongono  teorie  bel- 
lissime si,  ma  che  danno  origine  ad  altre  teorie  della  parte  con- 
traria egualmente  seducenti;  ed  appunto  ne  succede  che  la  molti- 
plicìtà  delle  teorie  impedisce  l'appurarsi  della  unica  vera  e  buona, 
le  molte  parole  fanno  velo  alla  chiarezza  delle  cose  e  le  teste  se- 
guitano a  cadere  sotto  la  scure  del  f^amefice,  mentre  le  opposte 


(1)  «  La  pena  di  morte  Tu  presso  agii  antichi  F effetto  dell'abuso  della 
«  forza;  ella  è  presso  i  moderni  l'effetto  dell'abuso  della  ragione:  tanto  più 
e  funesta  alla  umanità,  quanto  all'abuso  della  forza  i  sentimenti  generosi  del- 
e  romana  natura  o  più  presto  o  più  tardi  resistono;  mentre  gli  abusi  della 
<  ragione,  empiendo  il  mondo  di  dispute,  o  snervano  o  traviano  ogni  retto  e 
f  puro  senso  degli  uomini  ».  Carmignani.  Leiione  sulla  pena  di  morie. 
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schiere  di  criminalisti  seguitano  a  rimanere  ciascuna  colla  propria 
convinzione,  credendola  anzi  sempre  più  assodata  dalle  nuove  ra- 
gioni che  ogni  giorno  sorgono  nelle  menti  perchè  provocate  da  quelle 
degli  oppositori.  —  Si  tratta  dunque  soltanto  di  persuadere  gli  av- 
versaij  disinteressati  e  di  farlo  nel  modo  il  più  acconcio  all'  uopo, 
mentre  io  credo  appunto  che  V  inefficacia  degli  sforzi  degli  aboli- 
zionisti diretti  a  tale  intento  dipenda  dalla  falsa  via  ch'essi  scel- 
sero. —  Ed  ora,  giacché  io  prendo  non  a  trattare  in  merito  della 
pena  di  morte,  sulla  quale  si  hanno  opere  cosi  numerose  da  for- 
mare una  biblioteca,  ma  ad  esporre  quel  metodo  per  combatterla 
che  nello  stato  presente  della  questione  mi  sembra-  Funico  vero  e 
buono  e  praticamente  utile,  non  parrà  strano  che,  favorevole  come 
sono  alla  abolizione,  io  princìpi!  dal  confutare  parecchi  tra  ì  piti 
illustri  abolizionisti. 

Ecco  quale  è  la  via  che  mi  propongo  di  seguire: 
I.**  Credo  opportuno  innanzi  tutto  enunciare  nettamente  il  pro- 
blema, derivandone  i  termini  dai  sommi  principi  del  diritto  penale 
ed  esporre  poi  quelle  conseguenze  che  si  ottengono  procedendo  se- 
condo i  dettami  della  buona  scuola  (1). 

II.  Mostrerò  poi  come  molti  criminalisti  moderni  abbiano  diva- 
gato in  teorie  la  bontà  delle  quali  fu  contrastata  da*  sostenitori  di 
sistemi  opposti,  invece  di  presentare  la  questione  sotto  il  suo  a- 
spetto  più  semplice  e  trattarla  con  quella  sobrietà  di  consìderazioiB 
che  porgesse  meno  facile  appiglio  alle  obbiezioni  degli  avversari. 
Mettendomi  per  pochi  momenti  nelle  file  de'  partigiani  del  camiB- 
flce,  dirò  quali  errori  e  quali  inesattezze  potrebbero  essi,  secondo 
il  mio  parere,  rinfacciare  ragionevolmente  a  questi  abolizionisti  che- 
difesero  male  la  causa  della  abolizione  della  pena  di  morte.  E  ced 
credo  sinceramente  di  patrocinare  questa  causa  meglio  che  se  ag- 
giungessi (cosa  veramente  vana  e  superflua)  le  mie  povere  pardk 
a  quelle  di  tanti  sommi  che,  sebbene  con  qualche  menda,  scrisaero 
pur  tanto  dottamente  in  proposito. 

(1)  .€  È  per  me  anzi  tulio  verità  evidenie  e  riguardo  indispnsiiA^  fV 
e  chi  si  faccia  a  ragionare  intorno  alla  pena  di  morie,  che  si 
e  lire  dapprima  dai  sani  principi  generali  di  fìlosoQa  penale,  .da 
e  scia  a  quella  pena  in  particolare;  e  chQ.  non  si  possa  mai 
e  nessuna  ragione,  sia  favorevole,  sia  conU^ria  alla  medesima,  che  a  fNi  |# 
€  cipj  non  si  possa  ricondurre  ».  Gabba.  Del  prò  e  del  contro  neik\ 
f  della  pena  di  morie. 
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m.  In  ultimo  dirò  quale  credo  sia  il  miglior  mezzo  per  com- 
battere la  pena.  E  lo  farò  con  duplice  ordine  di  considerazioni  :  mo- 
strando cioè  che  qualunque  altro  sarebbe  da  rigettarsi  l.""  perchè, 
secondo  me,  dovrebbe  partirsi  da  principi  falsi;  2.*  perchè,  quando 
anco  lo  si  giudicasse,  intrinsecamente  buono,  dovrebbe  poi  ricono- 
scersi causa  feconda  di  obbiezioni  della  parte  avversa  e  quindi  dì 
infinite  dispute  e  per  conseguenza  di  ritardo  alla  desiderata  ri- 
forma. 

I. 

Ho  detto  sopra  di  volere  incominciare  dal  porre  nettamente 
i  termini  del  problema. 

È  lecito,  domanda  oggi  affannosamente  r  umanità  a  sé  stessa, 
è  lecito  togliere  il  più  prezioso  fra  i  beni  di  quaggiù,  la  vita,  a  chi 
col  fatto  proprio  e  volontario,  in  onta  ai  precetti  della  morale  e 
della  legge  umana  violò  l'altrui  diritto,  ovvero  deve  e  può  la  so- 
cietà accontentarsi  di  togliere  a  costui  qualche  bene  minore?  Con- 
cordi, nel  dubbio,  i  filosoO  sono  discordi  nella  scelta  de'  mezzi  per 
iscoprire  il  vero.  Chi  si  volge  ai  sorami  principi  della  ragione  e 
studia  la  natura  degli  esseri  ;  ehi  prende  per  guida  la  religione  e 
fa  di  una  questione  sociale  e  giuridica  una  questione  puramente 
religiosa;  chi,  accettando  solo  la  verità  storica,  ricerca  T elemento 
giurìdico  della  vita  delle  nazioni  e  deduce  a  modo  proprio  le  con- 
seguenze dai  prìncipi  che  a  lui  sembrano  avere  predominato  nelle 
leggi  di  ogni  tempo  e  di  ogni  paese.  Altri  seguono  la  teorìa  del 
tornaconto,  altri  consultano  la  pubblica  opinione. 

Come  non  v'è  ediOzio  senza  fondamenta,  cosi  non  può  sussi- 
stere un  sistema  scientifico  che  non  posi,  in  ultima  analisi,  su  qual- 
che postulato.  Si  potrà  sempre  disputare  se  il  nostro  meraviglioso 
organismo  e  le  nostre  molteplici  facoltà  ci  rendano  più  felici  degli 
animali  a  noi  inferiori  nella  scala  delle  cose  create;  se  sia  più  in- 
vidiabile la  nostra  o  la  condizione  dei  bruti  che  sentono  ma  non 
pensano,  delle  piante  che  vivono  ma  non  sentono,  delle  pietre  che 
sano  ma  non  vivono.  Poiché  non  ci  sarebbe  dato  di  mutare  la  no- 
stra natura,  neanche  se  lo  volessimo,  bisogna  ammettere  che  il  no- 
stro destino  sia  quello  di  svolgere,  di  applicare  e  di  perfezionare 
le  qualità  che  ci  distinguono  dagli  altri  esseri;  di  compiere  o  piut- 
tosto continuare  indefinitamente  l'opera  della  natura  seguendone  la 
traccia.  Bisogna  ammettere  questo  postulato,  altrimenti  non  si  può 
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trovare  il  perette  della  forza,  iV  allroude  irresistibile,  la  quale  ci 
spinge  a  quello  svolgimento  delle  nostre  facoltà  cbe,  mamfestandosi 
in  mille  guise,  chiamiaoH)  il  progresso.  Questo  impulso  poi  lo  se- 
condiamo coi  nostri  proprj  sforzi,  dando  cosi  un  ulteriore  svolgi- 
mento air  opera  creatrice.  DalV  essere  il  perfezionamento  di  noi 
stessi  fine  della  nostra  esistenza,  deriva  come  conseguenza  che  per 
raggiungere  il  fine  al  quale  sianK)  destinati  ci  bisognano  dei  mezzi; 
che  di  questi  mezzi,  che  sono  poi  i  diritti,  noi  possiamo  anzi  dolh 
biamo  valerci  ;  che  quando  ci  togliamo  reciprocamente  la  possibi- 
lità di  valercene,  noi  turbiamo  quell'ordine,  queU' armonia,  entro  i 
cui  limiti  l'umanità  corre  alla  propria  meta;  che  è  dunque  neces- 
saria una  forza  morale  (Governo)  colla  quale  si  trasformi  la  sodeti 
naturale  in  società  civile,  e  che  provveda  alla  tutela  del  diritto  e 
quindi  deirordine  universale;  che  questa  non  vi  potrebbe  provve- 
dere senza  avere  una  forza  materiale  al  suo  servizio.  Ora  siccome 
i  mezzi  preventivi  sarebbero  insufficienti,  occorrono  quelli  repressivi 
nella  applicazione  de' quali  consiste  appunto  V  esercizio  del  magi- 
stero penale  (t).  —  Lo  inOìggere  una  pena  ad  un  cittadino  è  no 
ingiustificabile  arbitrio  del  potere  sociale  quando  quegli  non  0m 
commesso  alcun  delitto;  ed  ove  simile  fatto  succeda,  la  cittadinan 
ne  risente  tristezza  e  spavento,  vedendo  offesa  la  giustizia  e  con- 
pronoessa  la  libertà  individuale.  Ma  quando  un  cittadino  turba  cai 
delitto  r  ordine  sociale,  TinfliggergU  una  pena  è  un  modo  di  riiti- 
bilire  quesf  ordine  turbato ,  di  rendere  agli  animi  intimiditi  dei 
buoni  la  opinione  della  sicurezza,  per  la  ragionevole  speranza  ehei 
mali  intenzionati,  per  timore  di  egual  pena,  si  ristaranno  dal  com- 
mettere eguali  delitti  Una  pena  immeritata  produce  dunque  terrore 
ed  inquietudine  nei  cittadini,  una  pena  meritata  produce  invece 
conforto  e  tranquillità.  D'altronde  la  pena  inflitta  ad  un  coipefOfc 
non  urta  ma  anzi  seconda  quel  senso  di  assoluta  giustizia  che  è  aei 
cuore  di  tutti  conforme  ai  principi  della  morale  e  delia  rdigìOfie, 
giacché  ognuno  sente  esser  giusto  che  chi  ha  fatto  il  male  ttftì 
un  male.  —  Questo  grido  delle  coscienze  se  in  altri  tempi  | 
successivamente  le  dottrine  false  del  taglione,  della  espiazioii^i 


(1)  Questi  principi  sono  più  o  meno  quelli  accettati  ài  tiCliiiMi|i 
scuole.  Ma  in  nessun  libro  ho  trovato  cosi  chiaramente  esposte  e  lo(iN0M 
dedotte  Funa  dalFaltra  tali  proposizioni,  come  nel  Programma  di  ttiil^M 
mtDaie  de]  Prof.  Carram  al  paragrafo  604.  Parte  Generale.  Loooa  iML    .. 
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offesa  fatta  alla  DìviDìtà,  e  della  offesa  fatta  al  Sovrano,  è  pur  quello 
die  col  progredire  della  scienza  ha  condotto  alla  vera  teorica  del 
diritto  di  punire  pel  fine  della  tutela  giurìdica,  e  quello  che  farà 
sempre  sicuri  gli  uomini  sulla  legittimità  delFesercizio  di  tale  di- 
ritto che  è  pur  troppcT  indispensabile.  Se  nessuna  società  ne  dubitò 
mai  seriamente,  si  è  in  virtù  di  questi  due  elementi  :  La  necessità, 
che  ci  è  mostrata  dai  fatti,  e  la  legittimità,  di  che  il  senso  mo- 
rale ci  avverte;  e  che,  nel  diritto  di  punire,  la  seconda  abbia  fon- 
damento nella  prima,  ce  lo  indica  lo  studio  delle  leggi  poste  dalla 
natm*a  a  reggere  la  vita  della  umanità  per  mantenere  Tordine  sulla 
terra.  Ne  viene  di  conseguenza  che  le  varie  pene  sono  giuste  se 
necessarie,  finché  necessarie,  nei  limiti  in  cui  le  sono  necessarie. 

Eppure  vi  sono  alcuni  criminalisti  che,  abbandonando  questo 
criterio  tanto  semplice  e  logico,  si  fanno,  neiresame  di  ogni  singola 
pena,  a  ricercare  se  la  sia  o  no  conforme  a  giustizia,  discordi  però 
drca  la  maniera  di  accertarsi  su  che  cosa  tale  giustizia  abbia  il 
suo  fondamento.  Yè  una  giustizia  assoluta,  dicono,  ed  a  questa 
Fuomo  deve  uniformarsi  nelle  sue  azioni.  Alcuni  affermano  che  il 
potere  sociale  non  può  offendere  colla  pena  quei  diritti  che  sono 
condizione  sine  qua  non  di  tutti  gli  altri,  come  il  diritto  alla  vita. 
Ahri  sostengono  non  potersi  dalla  società  togliere  quei  diritti  ch'essa 
non  sa  dare  agli  uomini,  ai  quali  vengono  concessi  dalla  stessa  na- 
tura; ed  anco  qui  combattono  la  pena  di  morte,  perchè  il  diritto 
alla  vita  vien  dato  dalla  natura  non  dalla  società.  Altri  poi,  spe- 
rando grandi  effetti  dalle  parole  altisonanti,  proclamano  la  pena  di 
morte  un  legale  assassinio.  Si  noti  che  non  parlo  di  coloro  i  quali 
tentano  di  muovere  a  pietà  e  toccano  la  corda  sensibile  delie  ani- 
niroe  compassionevoli.  Potrei  ora  indicare  gli  errori  in  cui  cadono 
tutti  questi  abolizionisti,  ma  lo  farò  tra  poco,  quando  esaminerò  bre- 
vemente i  punti  principali  delle  loro  opere. 

Per  ora  bisogna  porre  in  sodo  due  proposizioni  egualmente  vere: 
ossia  che  non  solo,  il  diritto  di  punire  essendo  fondato  sulla  neces- 
sità, ogni  pena  la  quale  non  sia  assolutamente  necessaria  è  illegit- 
tmia,  ma  anco  che,  per  la  medesima  ragione,  è  legittima  ogni  pena 
senza  la  quale  i  cittadini  possano  ragionevolmente  temere  per  la 
propria  sicurezza.  —  Cosicché  tutti  i  coscienziosi  scrupoli  dei  so- 
vrani illuminati,  dei  governi  miti,  dei  parlamenti  liberali,  degli  scien- 
ziati umanitaiy,  ed  in  generale  di  quanti  oggi,  riconoscendo  Y  im- 
menso abuso  di  forza  fatto  in  altri  tempi  da  chi  aveva  nelle  mani 
il  potere,   tenta  di  dare  migliore    indirizzo  alle  leggi;  tutti,  dico, 
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colesti  coscienziosi  e  lodevoli  scrupoli  non  debbono  eoodurre  ad  ii- 
vestigare  se  il  carattere  speciale  di  un  diritto  è  tale  da  non  do- 
versi offendere  colla  pena,  ma  piuttosto  ad  accertarsi  se  il  prìvve^ii 
cotesto  diritto  il  delinquente  è  necessario  per  prevenire  altri  deMi 
e  rassicurare  i  buoni,  o  se  con  mezzi  più^miti  si  potrdibe  Ag- 
giungere lo  stesso  fine.  «  La  ragione,  dice  il  Garmignani ,  tmusà- 
«  pia  tranquillamente  il  delitto:  lo  considera  come  un  feoenoM) 
<(  del  quale  al  pari  di  ogni  altro  conviene  pazientemente  esaninve 
«  la  natura.  Essa  ponderando  che  la  forza  del  dolore  altro  che  eieea 
«  forza  non  è,  e  che  ogni  forza  non  ha  per  essa  carattere  di  tegH- 
«  timità  se  non  in  quanto  col  minor  grado  possibile  della  saa  «ieie 
<(  produce  la  maggior  forma  possibile  di  pubblico  bene,  va  Ub- 
<K  gando  quale  tra  i  mali  capaci  di  affliggere  la  umana 
«  abbia  il  doppio  carattere  di  essere  il  meno  doloroso  e  d'i 
«  sufficiente  a  servir  d'  ostacolo  a  qualunque  piii  enorme  <Ml- 
«  to  (1)  ».  Egli  è  certo  per  altro  che  a  quest'ultimo  carattere  delh 
pena  deve  essere  subordinato  il  primo,  giacché  la  prevensjow di 
nuovi  delitti  col  mezzo  della  esemplarità  della  pena  è  il  prìoeiprie 
intento  del  legislatore,  mentre  la  mitezza  di  quella  viene  deterad- 
nata  dal  bisogno  maggiore  o  minore  di  severità  che  il  legisMn 
scorge  coir  esperienza  dell'  efficacia  delle  proprie  disposizioni  0  die 
non  potrebbe  egli  essersi  dovuto  persuadere  che  la  pena  del  ape 
ha  la  pubblica  approvazione  perchè  esercita  verano^te  una  «fine 
salutare  sul  popolo  colla  sua  esemplarità  ?  Se,  spingendosi  mootti- 
deratamente  nella  via  delle  riforme,  egli  la  avesse  abolita,  eie ftae 
conseguitato  un  aumento  di  delitti  da  non  potersi  attribuire  a  un- 
suna  altra  causa,  e  i  cittadini  manifestassero  il  loro  timore  di  aier 
perduto  nella  pena  abolita  una  grande  garanzia  di  sicur^za,  oone 
potrebbe  il  legislatore  negare  a  sé  stesso  il  diritto  di  riprisUnare  li 
pena,  come  potrebbe  non  giudicarla  pienamente  legittima  f  E  aHii 
chi  ardirebbe  di  opporsi,  facendo  pompa  di  dottrine  filosofidiesdì 
inviolabilità  della  vita  e  sulla  illegittimità  della  pena  che  la  ffi^ 
Non  sarebbe  ridicolo  dire  a  un  galantuomo  che  vive  solo  ii,,pi 
campagna  infestata  da'  malandrini:  Difenditi  pureinqualmMpeJit* 
niera,  ma  non  uccidere  gli  assalitori:  la  vita  é  sacra?  E  jW^ 
impedire  alla  società  quello  che  si  permette  all' individM?  Jfipii 
già  di  sentirmi  rispondere  che  é  lecita  ogni  difesa  soltanto 


(1)  Carmignani.  L.ezioQe  sulla  pena  di  morte. 
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il  male  è  presente  ed  inevitabile,  e  che  quando  la  società  applica 
sul  delinquente  la  pena  di  morte,  il  male  è  già  fatto  e  la  vittima 
è  resa  oramai  impotente  a  nuocere.  Ma  ragionando  cosi,  si  fa  capo 
alla  demolizione  di  tutto  il  sistema  penale.  Difatti  se  ogni  volta  che 
un  colpevole  è  ridotto  alla  impotenza  di  ulteriormente  nuocere,  non 
fosse  lecito  farlo  soffrire  in  nessuna  maniera,  bisognerebbe  cessare 
di  punire  e  lasciare  la  cura  di  impedire  i  delitti  alla  difesa  pri- 
vata; mentre  al  contrario  è  cosa  riconosciuta  che  i  mezzi  repres- 
sivi sono  indispensabili  e  quindi  leciti  e  che  solo  può  adoperarli 
convenientemente  e  giustamente  il  potere  sociale  che  è  creato  ap- 
posta, giacché  in  mano  dei  singoli  individui  offesi  la  repressione  sa- 
rebbe ora  insufficiente  ora  eccessiva,  e  che  da  una  parte  la  in- 
sufficienza non  procacciando  sicurezza,  dall'altra  gli  eccessi  fomen- 
tando nuovi  delitti,  durerebbe  perpetuo  tra  gli  uomini  lo  stato  di 
guerra  (1). 

La  formola  della  necessità,  derivando  dai  principi  fondamentali 
che  sono  base  al  diritto  penale,  non  può  non  accettarsi  e  quando 
la  si  accetti  con  tutte  le  sue  conseguenze  che  non  conducono  già 
air  assurdo  ma  ad  un  sistema  logico  ed  armonico  in  ogni  sua  parte, 
non  si  può  far  di  meno  di  escludere  qualunque  altra  formola  che 
di  fronte  alla  prima  sarà  sempre  insufRciente,  inesatta  e  zoppicante 
nelle  applicazioni  pratiche.  Il  principio  della  necessità,  come  rende 
giusta  la  pena  in  genere  e  tante  pene  in  ispecìe,  cosi  condanna  quella 
del  capo  alla  quale  manca  appunto  il  requisito  della  necessità.  Di 
questo  criterio  dunque  bisogna  valersi  nella  dimostrazione  scienti- 
fica, perchè  essendosene  allontanati  molti  grandi  criminalisti,  accadde 


(1)  Egregiamente  dice  il  Prof.  Gabba:  e  n  delinquente  può  nuocere  in 
due  modi;  colla  persona  e  coir  esempio;  or  bene,  se  è  chiaro  che  il  primo 
modo  di  nuocere  può  essere  sempre  precluso  anche  senza  la  pena  di  morte, 
non  è  chiaro  invece,  e  rimane  a  dimostrare,  che  anche  il  secondo  modo  possa 
venir  precluso  sempre  senza  ricorrere  a  quella  pena.  Ed  anche  si  può  obbiet- 
tare che  il  concetto  della  difesa  attuale,  applicato  alla  società  ha  un  campo  più 
esteso  di  quello  che  se  lo  si  applichi  alFindividuo.  Imperocché  la  società  è  una 
persona  morale,  perpetua,  che  in  se  cooiprende  non  soltanto  i  presenti  ma  an- 
ehe  i  futuri,  cosicché  alla  sicurezza  dei  secondi  si  debba  provvedere  non  meno 
ebe  a  qoelki  dei  primi.  la  qual  cosa  facendo,  non  si  esce  dai  limiti  della  di- 
fesa attuale,  perché  questa  non  é  altro  che  la  difesa  dell'  individualità  contro 
un  perìcolo,  in  quanto  e  finché  essa  vi  rìmane  esposta  t.  C.  F.  Gabba.  Del 
Pro  e  del  Contro  nella  questione  della  pena  di  morte,  Pisa  1866. 
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che  i  loro  scritti  ricchi  di  preziosi  materiali,  poterono,  come  mostreri» 
tra  poco,  essere  confutati  da' sostenitori  del  carnefice,  come  succede 
in  certe  battaglie  ove  una  delle  parti  che  confida  poco  nella  pro- 
pria forza,  si  giova  degli  errori  che  l'altra  commette. 

Gonchiudo  col  citare  le  parole  di  Adolfo  Franck,  che  ha  po- 
sto la  questione  sul  suo  vero  terreno  e  la  enuncia  colla  masàma 
chiarezza  ed  esattezza.  «  Ei  non  è  vero  come  altri  disse,  cheli 
ce  vita  dell'uomo  sia  inviolabile.  La  vita  delF  uomo  non  è  ^b  uè 
«  altrimenti  inviolabile  che  la  sua  libertà.  La  inviolabilità  non  esi- 
«  ste  fuorché  entro  i  limiti  de' nostri  diritti;  essa  fìoisce  appesa  boi 
a  esciamo  dai  nostri  diritti  per  offendere  gli  altrui.  La  libertà  quando 
«  è  divenuu  uno  strumento  dì  aggressione  può  essere  sospesa;  la 
«  vita  del  colpevole  quando  è  divenuta  un  pericolo  per  la  vita  àA- 
a  Tinnocente  può  essere  sacrificata.  Ma  questo  sacrifizio  è  egli  oe- 
«  cessano  ?  Questo  sacrifizio  è  egli  utile  ?  Questo  sacrifizio  può  egy 
«  essere  compiuto  senza  pericolo  per  r  innocente  che  vogliamo  di- 
ce fendere,  senza  pericolo  pel  delitto  che  vogliamo  reprimere?  Ecco 
ce  dove  sta  tutta  la  questione  ;  essa  non  è  altrove;  e  qui  gli  awer- 
cc  sarj  della  pena  di  morte  non  sono  mai  stati  confutati  e  dod  pes- 
ce sono  esserlo  ». 


IL 


Perchè  mai  gli  abolizionisti  si  accin<;ero  a  dimostrare  la  loio 
tesi  con  un  metodo  il  più  delle  volte  cosi  erroneo  da  trovare  fiU 
al  momento  presente  oppositori  di  vaglia  ?  Per  due  ragioitì,  s&* 
condo  me.  Prima  perchè  accadde  loro  ciò  che  accade  spesso  màk 
grandi  questioni  sociali,  cioè  di  lasciare  che  la  ragione  sia  griffato 
dal  sentimento;  eppoi  perchè  spesso  agli  espositori  di  un  sisMÉ 
scientifico  piuttostochè  mostrare  nella  sua  semplice  forma  VofffOI^, 
principale  deMoro  ragionamenti,  piace  circondarlo  di  Qonsideraml 
di  diversa  natura.  Vogliamo,  direi  quasi,  dare  una  cornice  ai'Mh 
dro,  ma  fanno  opera  apparentemente  completa  piuttosto  che  Wfr' 
mente  fruttuosa,  dimenticando  il  principale  per  l'accessorio  e  Ol* 
fondendo  spesso  V  uno  con  l'altro.  Si  tratta  di  decidere  se  Ut  $01 
di  morte  sia  da  abolirsi  o  dà  conservarsi  ed  essi  incoiliiiieia|l  t 
dimostrare  che  Dio  ce  ne  vieta  l'applicazione,  oppure  che  i^J^ 
mini  nel  contratto  sociale  hanno  ceduto  una  parte  decloro  iMA  iC 
governi  ma  non  quello  della  vita  e  propongono  altre  siòiOi  iMS 
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oggi  e  sempre  coulrovei*se  nel  volgo  e  tra  i  dotli.  Cred&no  di  dare 
all'esposizione  dei  loro  sistema  una  impronta  più  iilosofìca  e  pro- 
fonda, ma  succede  il  contrario  e  quanto  più  si  allarga  il  campo  delle 
loro  dimostrazioni,  tanto  più  scema  il  peso  de' loro  argomenti.  Di 
qui  nasce  la  difficoltà  di  mettersi  d'accordo  e  il  Carmignani,  seb- 
bene voglia  poi  provare  a  priori  la  illegittimità  della  pena  di  morte, 
nonostante  col  suo  ingepo  acuto  e  pei  suoi  vasti  studj  sul  gran 
problema  aveva  in  parte  presentito  T inconveniente  del  quale  parlò 
e  scrisse:  «  Confesserò  che  la  moltiplicità  de  sistemi  inventati  dallo 
a  spirito  umano  per  dare  al  diritto  un  criterio  suo  proprio  e  indi- 
tt  pendente  da  ogni  stabilimento  polìtico:  per  giudicare  se  il  titolo 
«  di  legalità  delle  forze  sociali  sia  o  non  sia  derivabile  da  questo 
«  diritto  0  come  lo  sia,  rendono  lino  a  certo  punto  umbratile  ed 
«  accademica  questa  ricerca  sulla  assoluta  giustizia  della  pena  di 
«  morte  ». 

Dal  giorno  in  cui  la  questione  incominciò  ad  agitarsi,  la  scienza 
del  diritto  criminale  ha  fatto  notevoli  progressi,  tanto  è  vero  che 
più  d'uno  degli  argomenti  adoperati  dal  Beccaria  contro  la  pena  di 
morte  è  giudicato  oggi  insufficiente  anco  dagli  abolizionisti.  Così, 
per  esempio,  il  Beccaria  fa  dipendere  il  diritto  di  punire  da  una 
volontaria  cessione  di  una  parte  de'  loro  diritti  fatta  dai  consociati 
al  potere  sovrano  creato  per  il  fine  della  sicurezza  comune.  La  falsa 
teoria  del  contratto  sociale  oggi  è  abbandonata,  ma  bisogna  rico- 
noscere che  il  grande  filosofo  milanese  pel  tempo  in  cui  visse  fece 
anche  troppo  e  del  resto  il  suo  libro  più  che  dimostrazioni  scienti- 
fiche racchiude  eloquenti  requisitorie  contro  l'atrocità  e  l'abuso  delle 
pene  d'allora. 

Nonostante,  per  mostrare  come  gli  argomenti  falsi  e  inidonei 
anziché  giovare  alla  causa  che  si  propugna  le  sono  di  danno,  per- 
chè approffittando  de'  nostri  errori  gli  avversar]  ripigliano  coraggio 
e  i  loro  detti  acquistano,  almeno  agli  occhi  del  volgo,  apparente  ra- 
gionevolezza, è  utile  far  notare  quanto  facilmente  vennero  confutati 
i  seguenti  detti  del  Beccaria.  «  Qual  può  essere  il  diritto  che  si 
«  attribuiscono  gli  uomini  di  trucidare  i  loro  simili  ?  Non  certa- 
«  mente  quello  da  cui  risultano  la  sovranità  e  le  leggi.  Esse  non 
«  sono  che  una  somma  di  minime  proporzioni  della  privata  libertà 
«  di  ciascuno.  Esse  rappresentano  la  volontà  generale  che  è  V  ag- 
«  gregato  delle  particolari.  Chi  è  mai  colui  che  abbia  voluto  la- 
«  sciare  ad  altri  uomini  l'arbitrio  di  ucciderlo?  Come  mai  nelmi- 
«  nimo  sacrificio  della  libertà  di  ciascuno  vi  può  essere  quello  del 
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c(  massimo *tra  tutti  i  beni,  la  vita?  »  PresciDdendo  dalla  teoria  del 
contratto  sociale,  si  possono  citare  per  risposta  le  osservazioni  dd 
Rafìfaelli  il  quale  è  favorevole  alla  pena  capitale. 

«  Nel  crearsi  di  ciascuna  società  fu  d*uopo  che  tutti  i  membri 
«  convenissero  a  doverle  concedere  tanti  e  tali  poteri  quanti  ne  ab- 
«  bisopavano  per  proteggere  la  comune  salvezza  e  i  diritti  di  tutti 
.  «  i  soci,  specialmente  quella  della  vita,  in  cui  era  la  somma  uni- 
c(  versale  dei  diritti.  Che  se  a  difendersi  dagli  assassini  e  dai  mil- 
«  fattori  di  egual  pemicie,  necessario  era  lo  investire  la  società  dd 
«  potere  di  dar  la  morte,  come  i  soci  potevano  non  conferirlo  ?  »  (1) 
Qui  dunque  il  Beccaria  ha  torto.  Egli  ha  per  altro  il  merito  di 
avere  trattato  la  questione  assai  estesamente  anco  sotto  F  aspetto 
della  necessità  e  della  utilità;  sicché,  perdonandogli  il  vizio  di  fre- 
quenti inesattezze  e  di  uno  stile  declamatorio  che  forse  allora  era 
necessario  per  iscuotere  gli  animi  incalliti  nella  consuetudine,  si  può 
dire  ch'egli  abbia  studiato  il  problema  piii  fruttuosamente  di  tanti 
altri  che  vennero  dipoi. 

Giacché  ho  citato  il  RafTaelli,  voglio  riferire  un  teorema  cosi 
enunciato  da  lui.  a  Le  pene  si  raddolciscono  quando  l'asprezza  pro- 
<luca  un  danno  più  grave  di  queUo  che  si  vuole  evitare  ».  (2)  Ei 
ne  dà  poi  la  dimostrazione  porgendo  Tesempio  del  furto;  pel  quale 
dehtto  crede  eccessiva  la  pena  di  morte,  perchè  spinge  il  ladro  a 
divenire  anche  omicida  onde  occultare  la  sua  azione  malvagia;  men- 
tre il  ladro  che  sappia  non  incorrervi  pel  solo  furto,  più  facilmeote 
sarà  indotto  a  rispettare  la  vita. 

Da  queste  spiegazioni  e  dalla  semplice  ed  esatta  enunciazio- 
ne del  teorema  si  conosce  che  V  autore  aveva  idee  giustissime 
sul  sistema  penale  in  genere  e  che  esaminava  nel  suo  vero  aspetto 
la  questione  della  pena  capitale  e  che  se  le  si  mosU'ò  favorevole  si 
è  perchè  fu  condotto  a  crederla  necessaria  da  falsi  elementi  di  fatto, 
giacché  i  resultati  della  esperienza  erano  meno  eloquenti  allora  di 
quello  che  non  sieno  oggi. 

Benché  seguite  dalla  falsa  conclusione  in  favore  della  penti  in 


(1)  Saflkelli.  Nomoiesia  Penale.  Napoli  1824.  Voi.  4.*  pag.  iSi 

(2)  Baflkelli,  op.  cit.  Voi.  S.""  pag.  ii.  E  Montesquieu  dice:  e 
un  legislatore  che  vuol  correggere  un  male  non  pensa  fiiordié  a  queiH^ 
zione;  i  suoi  occhi  si  aprono  su  tale  oggetto  e  si  chiudono  sogli  inePDfeflM»i 
Esprit  dei  Loix, 


Digitized  by 


Google 


—  527  — 
nessun  hiogo  si  trovano  più  belle  considerazioni  sul  diritto  di  pu- 
nire che  nelle  pagine  del  Filangieri.  Il  quale,  confutando  il  Becca- 
ria, scrìsse:  <c  II  diritto  che  ha  il  sovrano  di  infligger  cosi  la  pena 
«e  di  morte  conte  qualunque  altra  pena,  non  dipende  dalla  cessione 
«e  dei  diritti  che  ciascheduno  aveva  sopra  «è  ntedesimo,  ma  dalla 
«  cessione  dei  diritti  che  ciascheduno  aveva  sopra  degli  altri  )>.  E 
di  certo,  mentre  nello  stato  di  natura  ogni  offeso  ha  il  diritto  di 
difendersi  da  per  sé  e  di  risarcirsi  dal  danno  sofferto,  nello  stato 
di  convivenza  civile  i  consociati  hanno  ceduto  tale  diritto  alla  au- 
torità sociale  perchè  la  loro  difesa  sia  più  sicura.  Tutto  quanto  il 
capitolo  scrìtto  dal  Filangieri  sulla  pena  di  morte  mi  sembra  am- 
mirabile per  profondità  di  riflessioni  e  forza  di  argomenti  (1).  E  che 
rillustre  filosofo  credesse  veramente  necessaria  cotesta  pena,  si  vede 
chiaro  dai  seguenti  suoi  principi.  <<  Se,  a  misura  che  il  Governo 
«  e  la  società  si  perfeziona,  il  valore  assoluto  di  tutti  i  sociali  di- 
«  ritti  cresce  in  proporzione  de'progressi  che  fa  la  pubblica  pro- 
«  sperità;  se  a  misura  che  questa  si  aumenta  si  diminuisce  Y  in- 
<r  centivo  a*  delitti,  e  si  accresce  il  dolore  che  porta  seco  la  perdita 
«  de'sociali  vantaggi  ;  è  chiaro  dunque  che  si  potranno  senza  ri- 
<c  Schio  raddolcire  le  pene  a  misura  che  si  perfeziona  la  società.  Se 
(c  tutte  queste  politiche  fisiche  e  morali  circostanze  de' popoli  pos- 
<c  sono  non  solo  influire  sul  valore  de'sociali  diritti,  ma  anche  sulla 
c(  maggiore  o  minore  opportunità  di  alcune  pene,  suirioopportunità 
«  di  alcune  altre  e  sul  maggiore  o  minor  rigore  del  sistema  pe- 
«  naie,  è  necessario  che  il  legislatore  esamini  profondamente  ciò  che 
«  si  chiama  sfato  di  una  nazione  prima  di  formare  il  suo  codice 
ic  penale  ».  Aveva  dunque  ragione  il  Romagnosi  quando  escla- 
mava: <c  Voler  trattare  questa  questione  in  un  senso  assoluto  e  ge- 


(1)  11  Filangieri  è  inesatto  soltanto  ove  dice  che  la  società  può  punire  di 
iDoric  per  la  ragione  che  tale  diritto  le  è  trasmesso  dall'aggredito  che  ha  do- 
vuto soccombere,  il  quale  lo  aveva  come  diritto  di  legìttima  difesa.  «  Dovremo 
noi,  dice  il  Filangieri,  supporre  che  l'aggressore  che  aveva  perduto  il  diritto  alla 
vita.  Io  riacquisti  dopoché  il  delitto  è  consumato?  »  Rispondo  che  se  nel  mo- 
mento della  lotta  l'aggressore  aveva  perduto  il  diritto  alla  vita,  gli  era  soltanto 
perché  si  trovavano  in  collisione  due  diritti  ed  era  naturale  dovesse  prevalere 
quello  dell'innocente.  Ma  questi  essendo  morto  non  ha  più  diritti  e  non  rcpu- 
goa  che  l'aggressore  riacquisti  il  diritto  alla  vita  quando  tale  collisione  é 
cessata. 
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nerale,  è  una  vera  goffaggine  (1}  ».  Pertanto  di  tutte  le  opiniai 
per  me  la  più  falsa  è  quella  che  nega  la  legittimità  d^  pena  & 
morte  nella  maniera  più  assoluta,  sostenendo  che  il  potere  pori* 
tivo  deve  arrestarsi  quando  la  sua  azione  giunge  a  distruggere  la 
pei*sonalità  umana.         * 

Io  mi  ero  confortato  incominciando  a  leggere  la  lezione  iA 
Pisanelli  sulla  pena  di  morte,  vedendo  nelle  prime  pagine,  dove  li 
parla  delle  diverse  ed  opposte  teorie  de' criminalisti  ,  la  segaerift 
giustissima  dichiarazione.  «  In  mezzo  a  tanta  perplessità,  ìmm 
«  scampo  che  resta  all'umana  ragione  è  quello  di  afQdarsi  a'&Ui, 
c(  intentamente  studiarli  e  chiarire  al  lume  della  coscienza  la  v^ 
«  racità  dei  loro  risultamenti  (2)  ».  Ma  seguitando  la  lettura,  ini 
dolse  di  vedere  che  anco  il  Pisanelli  batteva  una  strada  falsa,  pn« 
ponendosi  di  provare  nientemeno  che  il  diritto  di  punir  di  morte  è 
contraddetto  dalla  ragione  (//)  Ei  lo  fa  poi  con  lunghi  ra^ODi- 
menti,  la  sostanza  dei  quali  è  che  la  società  essendo  fatta  per  gK 
individui  e  quindi  megjso  e  non  fine,  non  deve,  distruggendo  la  per* 
sonalità  dell'uomo  che  è  la  sorgente  del  diritto ,  rovesciare  le  ìaà 
sulle  quali  si  innalza.  Le  sono  considerazioni  superficialissiioe.  U 
società  civile  quando  opera  per  la  difesa  del  diritto  non  torba  ani. 
lo  stato  di  natura.  La  sua  esistenza  è  un  fatto  naturale  e  oecei- 
sario  col  quale  la  personalità  umana  si  perfeziona  e  si  comfrieta.  La 
società  civile  col  sacrilìcare  la^  vita  del  delinquente ,  essenA)  jl  ah 
crifìzio  per  ipotesi  necessario,  provvede  alla  tutela  giuridica  e  adem- 
pie appunto  Tufficio  pel  quale  è  creata  (3). 


(1)  Bomagnosi.  Memoria  sulle  pene  capitali. 

(2)  Pisanelli.  Lezione  sulla  pena  di  morte. 

(3)  Gli  è  perciò  che  rispondo  negatìvamenle  alla  domanda  die  il  pi- 
Gabba  si  fa  nel  suo  libro  Del  prò  e  del  contro  nella  questione  delk  pmit^ 
morte,  (Pisa  1866  pag.  i8).  e  La  pena  di  morte  non  potrebbe  per  wmÈm 
«  essere  condannata  vittoriosamente  dalla  morale  dopo  essere  stata  4fflwi^'<t' 
«  utile  e  necessaria  (!)  dalla  polìtica?  »  E  neppure  posso  ammeUen  laM^ 
trapposizione  dei  diritti  dello  Stato  con  quelli  dell'individuo  e  la 
Ragwne  di  Stato  ;  giacché  bisogna  nelle  nostre  ricerche  supporre 
bene  ordinato  tiel  quale  si  operi  solo  per  la  tutela  dei  diritti  indindml;  I 
è  vero  che  Tillustre  prof.  Carrara  (Programma  §.  611,  in  nota) 
voca  la  formola  tutela  sociale,  perchè  giusta  solo  in  senso  atlivo,  1 
passivo,  |ir?'frri<co  adollare  la  formola  tutela  giuridica.. 
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A  chi  osservò  che  col  negare  in  astratto  al  potere  sociale  il 
diritto  di  punir  di  morte,  si  verrebbe  logicamente  a  negargli  il  di- 
ritto di  infliggere  qualunque  altra  pena,  risposero  malissimo,  secondo 
il  mio  parere,  quei  criminalisti  i  quali  replicarono  che  mentre  colla 
pena  capitale  \  uomo  cessa  di  esser  uomo,  colla  detenzione  continua 
ad  esistere  come  persona^  inquantochè  non  gli  è  tolta  la  facoltà 
di  pensare  e  di  volere,  può  muoversi  entro  i  limili  segnati  dalle 
mura  del  carcere,  compiere  molti  atti  è  persino  commettere  nuovi 
delitti.  La  natura  ha  dato  all'uomo  delle  membra  atte  a  si  varj 
movimenti,  a  si  varie  azioni  ed  una  intelligenza  tanto  alla,  affinchè 
possa  servirsene  in  mille  maniere  secondochè  la  sua  indole,  l'edu- 
cazione e  il  progresso  lo  guidano:  non  già  perchè  si  muova  tra  le 
brevi  pareti  di  una  cella  ed  obbedisca  al  comando  di  un  carceriere. 
Ma  la  detenzione  è  giusta  perchè  indispensabile,  e  tale  sarebbe  anco 
la  pena  del  capo  quando  la  necessitasse  ne  verificasse.  Volere  o 
non  volere,  se  la  logica  non  inganna,  si  torna  sempre  alla  que- 
stione della  necessità.  Fra  le  due  pene  corre  solo  differenza  di  gra- 
do, e  grandissima  se  vogliamo,  ma  non  già  di  principio.  Di  fronte 
al  diritto  di  punire,  se  non  di  fronte  alla  reale  gravità,  la  pena  ca- 
pitale che  offende  l'uomo  nella  vita  sta  alla  detenzione  che  lo  of- 
fende nella  libertà,  come  la  detenzione  sta  alla  multa  che  lo  offende 
nella  proprietà. 

Errò  pertanto  il  Carmìgnani  quando  scrisse  :  «  Il  diritto  della 
«  pena  di  morte  forma  il  punto  più  luminoso  e  sublime  di  quello 
ce  di  punire.  Ma  non  è  da  credersi  che  i  principi  i  quali  conducono 
(c  a  stabilire  la  origine  e  il  tìtolo  di  questo,  sieno  sufficienti  alla 
(c  retta  determinazione  di  quello.  La  pena  di  morte  è  relativamente 
a  alle  altre  pene,  le  quali  conservano  la  vita  del  delinquente,  come 
cr  la  luce  del  fulmine  che  stermina  dove  colpisce,  relativamente  alla 
a  luce  che  illumina  e  rende  sicuri  i  passi  deiruomo.  Le  teorie  di 
((  questa  non  bastano  a  spiegare  la  natura  di  quello.  Esiste  tra  la 
fc  pena  di  morte  e  le  altre  specie  di  punizione  un  abisso:  la  im- 
«  maginazione  lo  varca,  la  ragione  ne  calcola  la  profondità.  »  Il 
Carmignani  ci  dice  che  tra  la  pena  di  morte  e  le  altre  vi  è  un 
abisso,  ma  non  lo  dimostra.  Il  paragone  del  fulmine  è  una  imma- 
gine poetica  ma  nulla  più.  Anco  partendosi  da  principi  veri,  si  fa 
capo  a  false  conseguenze  quando  si  vuole  sostenere  una  opinione 
a  ogni  costo  ;  e  allora  i  più  castigati  ingegni  hanno  bisogno  di  ri- 
correre ai  fiori  della  poesia  per  nascondere  il  vuoto  lascialo  dalla 
mancanza  di  rigorosi  ragionamenti.  Molto  più  logico  (ii  il  Roma- 
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gnosi,  scrivendo:  «  La  forza  del  principio  è  tale  cbe  o  convioa 
«  togliere  il  diritto  perfino  di  torcere  un  capello  al  latinoros^  • 
»  conviene,  se  sia  necessario,  c«}nsegnarlo  al  carnefice.  A  cbe  dsK 
«  que  si  riduce  la  cosa?  A  vedere  se  di  fatto  possa  accadere  3 
«  bisogno  ossia  la  necessità  di  adoperare  la  pena  di  mone  •. 

10  credo  che  quando  di  tale  pena,  bandita  da  tutti  i  oeiei, 
vivrà  soltanto  la  storica  ricordanza,  sorrideranno  gli  oomim  die  iq^ 
geranno  i  libri  di  quei  crìminalisli  i  quali  per  combatterla  attriM- 
rono  alla  sola  Divinità  il  potere  di  disporre  della  vita  uman,  p* 
cisamente  come  oggi  noi  sorridiamo  pensando  cbe  un  t^npo  à  A- 
mava  fondamento  del  diritto  dì  punire  il  creduto  dovere  di  vani- 
care  la  Divinità  oltraggiata  dal  delitto. 

Chiunque  apprezzi  il  grandissimo  valore  delle  parole  del  R«- 
maposi  testé  citate,  riconosce  facilmente  come  giudichi  nude  il 
Mittermayer  quando  dice:  «  Gli  è  un  voler  dare  per  principia  al 
«  diritto  penale  Futile  che  varia  infinitamente  a  capriccio  della  fona, 
«  invece  di  riconoscere  che  la  pena  non  vale  se  non  a  patto  tm- 
(K  ser  giusta,  proporzionata  alla  gravità  del  delitto  e  necessaria  % 
È  assurdo  porre  in  grado  eguale  ì  due  elementi  di  gi%istÌMÌa  ti 
necessità,  giacché  se  ci  facciamo  ad  investigare  quando  una  pm 
può  dirsi  giusta,  vediamo  essere  tale  quando  é  necessari.  Aneli 
il  benemerito  Lucas  erroneamente  respinge  la  pena  di  morte  pr 
la  ragione  che  la  vita  umana  é  inviolabile,  e  solamente  dopo  teli- 
cerche  speculative  sulla  legittimità  della  pena,  passa  a  quelle  Mi 
suoi  resultati. 

11  Geyer  segue  il  sistema  del  Mittermayer.  Egli  dice 
«  L' intiero  peso  riposa  sul  quesito:  Se  la  pena  di  morte 
«  dica  0  no  alla  giustizia.  Quando  questa  pronunziasse  la  i 
a  di  quella  pena  essa  dovrà  cadere,  ma  quando  fosse  trovata  0t 
«  sta  nessuno  potrà  opporvisi,  perché  ciò  che  é  veramente  gisti 
a  è  alla  fine  anche  utile  ed  equo  (1).  Questa  pr(q[>osiziOBe  ìàn0 
rovesciarla,  salvochè,  invece  di  dire  esser  giusto  ciò  che  è  iM(' 
si  deve  dire  che  é  giusto  ciò  che  é  necessario, 

E  perché  ?  Non  già  perché  manchino  principi  fondameidaM  A 
giustizia,  ma  per  la  ragione  che  del  diritto  di  punire  é  t^n^ 
fondamentale  il  seguente  :  Le  pene  sono  legittime  ogni  qoabilttJIl. 


(i)  Discorso  sulla  pena  di  morte.  Traduzione  italiana  pubblicttt  1(1^4 
del  prof.  Carrara  con  introduzione  e  note.  Lucca  1869.  pag.  f. 
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sieno  neeessarie.  Cosicché,  mentre  ci  accìDgiamo  a  risolvere  il  lato 
polilìco  della  nostra  questione,  non  racciamo  in  sostanza  fuorché  se- 
guire un  sommo  principio  giurìdico.  E  in  tal  caso,  studiato  che  sìa 
il  punto  politico  come  problema,  dai  resultati  che  si  ottengono  con 
questo  studio  (necessità  o  non  necessità)  deriva  come  conseguenza 
il  ponto  giurìdico  (legittimità  o  illegittimità)  che  ci  sta  dinanzi  non 
più  come  problema  esso  stesso  ma  come  soluzione  del  prìmo  (1). 
Dopo  avere  mostrato  che  le  proposizioni  generiche  dei  crìminalisti 
sulla  astratta  illegittimità  della  pena  di  morte,  mancando  di  ogni 
fondamento  fllosofico  e  giuridico  si  riducono  in  fln  de'  conti  a  vuote 
parole,  esaminiamo  più  minutamente  alcuni  loro  principi. 

«  Per  conoscere,  dice  il  Carmignani,  i  diritti  che  la  società  può 
«  togliere  all'uomo  con  titolo  di  punizione,  conviene  esaminare  quali 
<c  sieno  quelli  che  egli  senza  l'aiuto  e  senza  il  fatto  della  società 
«e  non  potrebbe  esercitare  avendoli  o  non  potrebbe  del  tutto  ave- 
«  re  ».  Questa  regola  sulle  prime  pub  sembrare  giusta,  ma  non  è 
tale.  Lo  sarebbe  quando  fra  ì  diritti  dati  dalla  natura  e  quelli  che 
si  acquistano  vivendo  nella  società  civile,  esistesse  una  profonda 
linea  di  separazione  cosi  nell'esercizio  di  essi  per  parte  de'  buoni 
cittadini  come  nella  loro  violazione  per  parte  de'  malvagi.  Ma  il 
ratto  é  contrario  a  questa  ipotesi.  In  una  consociazione  civile  for- 
temente costituita  i  cittadini  sentono  tanto  il  pregio  dei  diritti  de- 
rivati da'rapporti  della  consociazione  medesima ,  quanto  quello  dei 
diritti  largiti  dalla  natura;  e  per  le  sofferte  violazioni  degli  uni  e 
degli  altri  si  sentono  egualmente  offesi  e  reclamano  riparazione.  Dal- 
l'altra parte  i  malvagi  non  si  limitano  ad  offendere  i  diritti  sociali, 
ma  rivolgono  gli  atti  nefandi  anche  contro  quelli  naturali.  Ora,  poi- 
ché la  pena  intende  alla  riparazione  del  danno  sofferto  dalla  so- 
cietà, se  a  conseguire  tale  intento  é  necessario  ch'essa  privi  i  col- 
pevoli dei  loro  diritti  naturali,  questa  privazione  non  verrà  già  a 
turbare  la  legge  suprema  dell'  ordine  ma  ad  obbedirla.  Se  mi  sono 
alquanto  dilungato  sul  principio  nel  fissare  la  base  fondamentale 


(1)  Cleyer  dice  inoltre:  «  Se  potessi  rìescire  a  persuadervi  che  V  abolì- 
e  zione  della  pena  di  morte  sia  un  precetto  della  giustizia,  mi  chiamerei  for- 
c  lunato  di  aver  recato  questo  piccolo  contributo  alla  vittoria  della  buona  causa, 
e  la  quale  trionferà  certamente  allorché  quella  convinzione  sarà  penetrata  in 
e  tutte  le  classi  della  popolazione  ».  Quanto  é  più  bello  il  detto  del  Beccaria! 
«  Se  dimostrerò  non  esser  la  morte  né  utile  né  necessaria,  avrò  vìnto  la  causa 
<  dell'  umanità  !  » . 

Archivio  Giurìdico  Voi.  XTl.  35 
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del  diritto  di  punire,  gli  è  che  a  questo  bisogna  riportarsi  ogm  iKilta 
che  sorge  un  dubbio  od  una  disputa  su  qualche  speciale  applioh 
zione.  La  regola  del  Carmignani  non  ha  dunque  coosistenzai  per^e 
manca  affalto  di  base,  o  si  appoggia  ad  una  base  che  ho  mostrilo 
essere  falsa  (l). 

Con  lui  concorda  il  Mittermayer,  scrìvendo:  «  La  vita  è  un 
«  dono  di  Dio,  ed  è  la  condizione  dello  sviluppo  morale  ddriiom. 
«  La  sua  durata  è  fissata  da  Dio;  ogni  pena  che  usurpa  il  poim 
«  della  volontà  divina,  togliendo  alFuomo  resistenza,  è  iUegitttait  ». 
A  queste  parole  si  possono  fare  le  stesse  obbiezioni  fatte  a  qoeOe 
del  Carmignani.  Il  Mittermayer  dice  poi  :  «  Le  penalità  che  ubo 
c(  stato  può  impiegare  non  debbono  sopprimere  fùordiè  i  diritti 
«  che  vengono  da  lui  o  che  sono  oggetto  della  sua  proteaooe  ». 
Ma  e  la  vita,  domando  io,  non  è  forse  tra  tatti  i  diritti  prìonssi* 
mo  oggetto  della  protezione  dello  Stato  ?  Il  grande  criminalità  te* 
desco  ha  scrìtto  Topera  forse  più  pregevole  che  vi  sia  sulb  pem 
di  morte.  Ei  ne  esamina  tutti  quanti  i  lati,  tesse  la  storta  édh 
questione  confutando  le  molteplici  teorie  che  successivamente  adot< 
tarono  gli  scrittori  partigiani  del  carnefice,  e  la  storia  della  pei? 
stessa,  annoverandone  le  abolizioni  e  le  ripristinazioni  ne' vaq  paesi: 
espone  il  proprio  sistema  e  lo  difende,  adduce  una  quantità  slm- 
bocchevole  dì  dati  statistici  sulle  condanne,  sulle  esecuziOBi  eapi^ 
tali ,  sulle  grazie  sovrane  e  sul  numero  dei  delitti.  Questa  ricdieni 
di  prove  di  fatto  è  il  pregio  principale  del  suo  lavoro.  Il  Mìtica 
mayer  ha  il  merito  di  aver  dato  importanza  grandissinia  m  twA- 
tamenti  deiresperìenza.  Gionnonostante  ha  torto  quando,  dopo  mm 
dedotto  la  conclusione  che  la  morte  del  colpevole  non  è  neceesuìi 
ma  anzi  dannosa,  annoverando  gli  argomenti  a  favore  della  sui  ini 


(1)  Il  Carmignani  aggiunge:  «  L'  uomo  senza  Tassistenza,  sansa  IM^ 
«  della  società  non  potrebbe  esser  libero  ne*  suoi  movimenti,  e  iieB'uflUiiik 
«  dei  diritti  de^quali  gli  fu  liberale  la  natura.  La  società  può  sema  dlbiÀ 
«  la  natura  togliergli  la  libertà  de'  movimenti,  V  esercizio  de'proprj  tìM^pt 
«  dannandolo  a  prigione  temporaria  o  perpetua,  aggravandolo  di  eùm'fk 
«  viemmeglio  assicurare  relTcìto  della  sua  punizione,  interdiceodogfi  fìÀl^lp 
<K  diritti  della  città,  di  famiglia.  La  società  così  punendo  non  distn^gè^Ml 
«  quando  uccide  :  ella  toglie  esercizio  di  diritti  senza  distrugfergfi  »•  %tKÈ 
distinzione  Tra  diriui  ed  esercizio  di  diritti,  in  ordine  agli  effetti  ebeatiìikll 
il  condannato  ed  ai  poteri  della  società  su  di  lui,  mi  sembra  solliat»A)MÌl 
e  priva  di  pratico  significato.  --i 
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pone  questo  argomento  nello  stesso  grado  deir  altro  che  la  pena 
del  capo  indebolisce  la  repressione  col  produrre  frequenti  impunità. 
Quest'ultimo  argomento  va  pasto  solo  in  seconda  linea,  giacché  se 
la  pena  di  morte  fosse  necessaria,  sarebbe  pur  sempre  meglio  ser- 
virsene qualche  volta  che  non  servirsene  mai. 

Per  tutte  queste  ragioni  e  per  la  opinione  surriferita  nella  quale 
il  Mitlermayer  concorda  col  Carmipani,  mi  sembra  che  l'autore  te- 
desco, scrivendo  pure  un  pregevolissimo  libro,  non  abbia  seguito 
il  metodo  ch'io  credo  solo  non  suscettibile  di  confutazioni ,  mentre 
e^  avrebbe  potuto  farlo  trionfare  mediante  il  corredo  straricco  di 
quei  dati  statistici  che  potè  raccogliere  nello  spazio  di  50  anni.  Vo- 
glio per  altro  citare  il  suo  detto  più  bello,  col  quale  sembra  aver 
inteso  perfettamente  la  natura  del  problema  eh'  ei  studia.  «  Fa 
<(  d'uopo,  dice,  riconctarre  la  questione  a  due  punti  di  vista  essen- 
«  zìalì:  1.*  La  pena  di  morte  è  ella'  legittima?  2.*  è  ella  utile? 
«e  Questi  due  ordini  di  idee  differiscono,  è  vero,  ma  hanno  dei  punti 
m  di  contatto.  Cosi  la  pena  cessa  d'essere  legittima  tostochè  cessa 
«  d'essere  necessaria  e  che  invece  di  produrre  l'effetto  voluto  prò- 
<K  duce  numerosi  inconvenienti  ». 

Passiamo  all'  esame  di  un  altro  fra  gli  argomenti  degli  aboli- 
zionisti. Ho  principiato  dai  più  assurdi  e  vengo  a  poco  per  volta 
ai  più  degni  dì  esame.  Voglio  parlare  della  indivisibilità  della  pena 
capitale,  ossia  della  sua  non  graduabiUtà.  Questo  argomento  vale 
più  dei  sopraccennati,  inquantochè,  dopo  avere  ammessa  la  legitti- 
mità derivante  dai  sommi  principi  del  diritto  di  punire,  si  potrebbe 
dubitare  se  sia  equo  e  conveniente  applicare  una  pena  che,  essendo 
inflessibile  per  propria  natura  e  non  suscettibile  di  gradi,  non  può 
venire  inflitta  colla  debita  proporzione  al  delitto  i  gradi  del  quale 
variano  indeflnitamente.  Se  non  che  bisopa  ricordarsi  che  tutte  le 
pene,  di  qualunque  specie  le  siano,  sono  graduabili  fino  ad  un  certo 
sepo  ma  non  al  di  là.  Talmentechè  la  giustizia  umana  non  pub 
essere  mai  certa  di  operare  con  perfetta  imparzialità  nell'infliggere 
le  pene.  Si  sentirà  libera  da  opi  rimorso  di  fronte  al  pubblico  che 
vede  essere  queste  paduate  meglio  che  si  può,  ma  non  mai  sicura 
del  fatto  suo  di  fronte  alla  realtà  delle  cose.  Chi  può  essere  certo 
di  avere  valutato  perfettamente  il  grado  di  perversità  dell'animo  di 
un  delinquente  o  di  averlo  bene  misurato  in  due  individui  colpe- 
voli dello  stesso  delitto? 

Neir  amministrare  giustizia  la  società  bisopa  dunque  si  con- 
tenti di  procedere  con  quella  scrupolosa  esattezza  che  é  nei  limiti 
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delle  cose  umaDe.  È  vero  che  la  pena  di  morte  doq  è  affatto  gra- 
duabile, ma  tutte  le  altre  lo  sodo  limitatamente.  Ora  mentre  que- 
ste si  infliggono  su  larghissima  scala,  si  potrebbe  rimediare  alta 
natura  difettosa  di  quella  coirinfliggerla  solo  in  rarissimi  cm  E 
allora  davvero  che  la  non  sarebbe  ingiusta  maggior  numero  di  voile 
di  quello  che  lo  sieno  le  prime  oltre  il  limite  della  loro  graduabi- 
litl  II  Geyer  rammenta  certo  Timm  Thode  che  uccise  in  una  notte 
suo  padre,  sua  madre,  quattro  fratelli ,  una  sorella  e  la  serva  di 
casa,  per  possedere  solo  le  ricchezze  paterne.  Un  simile  mostro  me- 
ritava d'essere  punito  molto  più  severamente  dei  semplici  omicidi; 
forse  nessuna  pena  era  adeguata  al  suo  delitto,  ma  oggi  non  esi- 
stono pene  più  gravi  di  quella  del  capo. 

Qui  mi  piace  notare  che  il  diritto  di  punire  si  esteDderd)be 
di  certo  anche  alla  morte  esasperata  quando*  non  potessimo  farne 
senza  ;  giacché  air  elemento  della  necessità ,  che  per  ipotesi  esi- 
stesse, e  che  del  resto  anche  solo  sarebbe  suRìciente,  si  aggiunge- 
rebbe quello  della  assoluta  giustizia  manifestata  col  grido  del  pub- 
blico sdegno.  Vi  sono  infatti  certi  reati  cosi  atroci  da  destare  negli 
animi  più  miti  un  senso  di  orrore  invincibile  che  desidera  come 
sfogo  la  vendetta.  Ora  se  Fautorità  sociale  che  è  istituita  per  la 
tutela  giuridica  affinchè  il  diritto  non  sia  protetto  dalla  difesa  pri- 
vata, la  quale  è  spesso  insuflìciente  ma  talvolta  sarebbe  anche  m- 
temperante,  se,  dico,  la  autorità  sociale  non  adopera  la  pena  di 
morte  esasperata,  gli  è  perchè  conosce  che  ì  suoi  effètti  immorali 
produrrebbero  non  già  vantaggio  ma  immenso  danno.  Ma  se  è  ver$ 
questo  danno,  è  vero  a  fartiori  il  fatto  della  non  necessità.  E  tale 
fatto  è  appunto,  secondo  me,  la  sola  ragione  invincibile  che  mi- 
liti anche  contro  la  pena  di  morte  semplice.  —  Ma  la  dìsegua- 
glianza  di  questa  pena  rispetto  ai  varj  delinquenti  è  stata  inoltre 
considerata  sotto  un  altro  aspetto.  Non  si  bada  cioè  soltanto  al- 
l' inconveniente  che  uomini  colpevoli  di  diverso  delitto  soffl'ano  h 
stessa  punizione,  ma  si  giudica  pure  ingiusto  che  ad  uomini  esul- 
mente colpevoli  venga  tolto  un  bene  diverso,  in  quanto  la  vita  aoi 
ha  per  tutti  gli  individui  lo  stesso  valore  (1).  Questa  osseraaw 
ha  meno  peso  della  prima.  Se  la  si  accogliesse  bisogno'ebbe  appi* 
caria  a  tutte  le  pene  e  cosi  impedire  r  esercizio  del  magistempR- 
nitivo.  È  verissimo  che  la  vita  non  è  preziosa  egualmente  p6rl 

(t)  C^yer  op.  eli.  pag.  7-8. 
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giovane  e  per  il  vecchio,  per  lo  scettico  e  per  i!  credente,  per  Tuo- 
mo  felice  e  per  il  disgraziato;  ma  non  è  meno  vero  che  la  multa, 
per  esempio,  affligge  e  danneggia  in  grado  diverso  Tavaro  e  il  pro- 
digo e  che  la  detenzione  è  più  o  meno  gravosa  secondochè  colui 
il  quale  la  sopporta  è  infermiccio  o  sano,  paziente  o  insolTerente, 
idiota  0  fornito  d'ingegno,  solo  in  questo  mondo  o  vincolato  da  le- 
gami dì  parentela,  di  amicizia,  di  affetti. 

Parlerò  adesso  del  più  importante  fra  gli  argomenti  degli  abo-  ' 
lizionisti,  quello  cioè  della  irreparabilità.  Tutti  quanti  se  ne  servi- 
rono, citando  casi  di  errori  giudiciarj.  Fra  gli  altri  il  Mittermayer 
colla  consueta  sua  diligenza  raccolse  moltissimi  fatti  che  mostrano 
la  fallibilità  de'  giudizi  umani.  Tale  argomento  perde,  ma  solo  in 
parte,  la  sua  forza,  ove  si  osservi  che  la  irreparabilità  si  può  ve- 
rificare anco  in  altre  pene.  0  che  non  succede  qualche  volta  che 
rinnocente  condannato  alla  detenzione  muoia  in  carcere  innanzi  che 
r  autorità  sociale  abbia  riconosciuto  V  errore  e  possa  risarcirlo  del 
male  patito  ?  oppure  eh'  egli  riporti  dal  carcere  incurabili  malattie 
fisiche  0  morali?  (1)  Di  certo  mentre  le  altre  pene  sono  qualche 
volta  riparabili,  quella  del  capo  non  essendolo  mai,  si  può  sempre 
avere  de'  dubbj  sulla  legittimità  di  una  pena  che  per  natura  pro- 
pria non  offre  mezzo  di  rimediare  all'  errore  riconosciuto.  Colle  pri- 
me il  legislatore  e  il  magistrato  lasciano  un  adito  aperto  a  totale 
0  limitata  riparazione,  colla  pena  di  morte  lo  chiudono  per  sempre. 

Eppure  neanche  l' argomento  della  irreparabilità,  benché  di 
grandissimo  valore,  finisce  di  dimostrare  la  tesi  degli  abolizionisti. 
Tutti  dicono  che  la  punizione  di  un  innocente  è  più  ingiusta  e  più 
dannosa  che  la  impunità  di  molti  colpevoh  ;  ed  io  1'  accordo.  Ma 
questi  molti  non  devono  essere  però  in  numero  illimitato,  altrimenti 


(i)  Citerò  un  fatto  recente;  quello  di  Giuseppe  Bustacchini  condannato 
dalla  Corte  d'Assise  di  Ravenna  a  16  anni  di  lavori  forzati  il  4  marzo  1868, 
per  grassazione  avvenuta  la  noUe  del  16  Seuembre  i867.  Egli  mori  dopo  4 
anni.  Più  tardi  forono  scoperti  i  veri  colpevoli  che  si  confessarono  essi  stessi 
aotorì  del  reato  e  vennero  giudicati  dalla  Corte  d'Assise  di  Ravenna  nella  pri- 
mavera del  1869. 

La  Corte  di  Bologna,  delegata  apposta  dalla  Corte  di  Cassazione,  con  sen- 
tenza dell'I  1  Novembre  1873  dichiarò:  riabilitata  la  memoria  di  Giuseppe 
Bustacchmi  per  tutti  gli  effetti  di  legge. 

Per  maggiori  ragguagli  vedi  l£(^  Nazione  del  7  Decembre  e  la  GazzeUa  di- 
talia  del  19  Decembre  1873. 
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la  regola  non  è  più  vera.  Si  medili  sulle  seguenti  parole:  «  Vero 
«  è  che  la  fallibilità  umana  nuoce  contro  a  qualsivoglia  sistam  t 
a  quindi  anco  a  quello  della  necessità;  si,  ma  se  finora  lasdem 
«  non  sa  calcolar  tutto,  ed  è  possibile  un  fallo,  che  colpa  ne  ta 
«  Tuomo  se  mette  in  pratica  tutto  quanto  sta  in  poter  suo  ])ercbè 
c(  la  pena  cada  sempre  sul  reo  sulFinnocente  mai?  Neeesstià? 
((  Sapete  cosa  vuol  dire  questa  parola  ?  Vuol  dire  che  per  rimponità 
«  la  società  verrebbe  allagata  di  sangue,  arsa  di  fiamme  !  Por  sal- 
<(  varia  può  ben  morire  colui,  che  seppure  fosse  innocente,  restando 
«  tutti  impuniti  e  cosi  illeso  egli  pure,  ben  presto  verrebbe  anchV 
((  gU  travolto  e  annichilato  dalla  impunità  imperversante  (l)».Sidlo 
stesso  soggetto  cosi  parlava  il  deputato  Chiaves  alla  Camera  o^ 
tornata  del  di  8  Marzo  1865  :  «  È  vero,  voi  andate  incontro  per 
a  la  fallibilità  dei  giudizi  umani  alla  condanna  di  un  innocente  m 
a  un  an^pio  periodo  di  tempo,  ma  quanti  innocenti  voi  non  sahate 
«  di  continuo,  se  è  vero  che  la  pena  di  morte  sia  bastevole  a  tral- 
c(  tenere  molti  malfattori  dal  commettere  atroci  reati  ?  »  E  dq» 
altre  considerazioni  aggiungeva:  «  Ora  io  vi  domando:  È  nrinor 
«  male  Tespoi^si  alla  possibilità  della  condanna  di  un  innocente  i& 
«  un  periodo  di  più  anni,  ovvero  lo  esporre  di  un  tratto  e  di  eoiili- 
«  nuo  centinaia  di  innocenti  ad  aver  tolta  la  vita  ?  »  D  Chitves 
avrebbe  ragione  quando  questo  pericolo  esistesse  in  tal  grado  da 
rendere  veramente  necessaria  la  pena  di  morte.  Ma  in  realti  di 
non  è  vero.  Si  toma  dunque  sempre  alla  ricerca  della  necessiti 

La  pena  di  morte  impedisce  la  correzione  del  delinquente.  Di 
questo  rimprovero  che  le  fanno  gli  abolizionisti  non  mi  occnpeRi 
giunto  a  questo  punto,  perchè  lo  considero  meno  importante  di  totli 
gli  altri,  se  non  fosse  il  credito  che  gode  oggi  la  scuola  corrai^ 
ualista.  Questa  proclama  V  emenda  del  reo  principale  anzi  wta 
fine  della  pena  senza  pensare  che    se  ciò  fosse ,  ogni  deteootn 


(1)  Soliman.  Ossenrazionì  di  Cesare  Gantii  sul  Beccaria  e  fl  diritto  pe- 
nale nella  Rivista  Contemporanea  del  mese  di  Ottobre  i861  Lo  stesso 
dice  giustamente:  «  Se  fossero  soltanto  utili  (le  pene)  Ymomo  faiUìnké 
€  forse  astenersene,  ma  desse  dall'  attuale  umano  intelletto  sono  rìleniiM 
e  necessarie  cioè  come  condizione  senza  di  che  la  società  crollerebbe. 
€  Dio  che  ab  eterno  ha  comandato  all'uomo  la  società,  gli  ha  cotnamM  te 
«  quei  mezzi  che  l'uomo  stesso  nella  sua  intelligenza  limitata  vede  i  nV  ^ 
«  paci  a  conseguire  il  fine  voluto  ». 
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dovrebbe  essere  rimesso  in  libertà  appena  si  mostrasse  corretto  e 
che  per  eooseguenza,  la  repressione  penale  perderebbe  ogni  effica- 
cia nel  suo  fine  di  tutelare  la  sicurezza  dei  cittadini.  (1)  La  pena  di 
morte  deve  cancellarsi  dai  codici  perchè  profondamente  corrutrice: 
se  essa  fosse  soltanto  non  correttrice  ma  pure  raggiungesse  il  suo 
fìDe  principale,  come  potrebbesi  combatterla?  È  sperabile  che  col 
progresso  della  civiltà  si  giunga  al  giorno  in  cui  tutte  le  pene  che 
saranno  allora  necessarie  possano  essere  anco  correggitrici.  Ma  fino 
a  quel  giorno  bisogna  sacrificare  la  correzione  del  delinquente  (fine 
secondario  della  pena)  al  ristabilimento  dell' ordine  turbato  dal  de- 
litto (fine  principale)  ogni  volta  che  sia  impossibile  ottenere  nello 
stesso  tempo  i  due  risultamenti  (2).  Saviamente  dunque  il  Giuliani 
distingue  nella  pena  i  requisiti  essenziali  da  quelli  accessori  e  pone 
fra  questi  ultimi  la  graduahilità,  la  revocabilità  e  la  correziona- 
lità. 

Quando  si  verificasse  il  caso  della  necessità,  coloro  che  negas- 
sero al  potere  sovrano  il  diritto  di  togliere  la  vita  ai  colpevoli  di 
atroci  reati,  mi  sembrerebbero  non  meno  ingiusti  di  quei  cittadini 
che  pretendono  dal  governo  una  buona  amministrazione  e  regola- 
rità ne'  pubblici  servigi,  ma  mostrandosi  renitenti  a  pagare  le  im- 
poste non  gliene  porgono  i  mezzi. 

Parecchie  tra  le  obbiezioni  fatte  da  me  air  uno  o  air  altro  de- 
gli abolizionisti  erano  già  state  fatte  da  qualche  loro  collega  il  quale 
poi  cadeva  in  altri  errori  e  veniva  alla  sua  volta  confutato.  Voglio 
dire  che  la  mancanza  di  un  indirizzo  concorde  ha  ritardato  i  pro- 
gressi della  causa  della  abolizione  nel  campo  della  scienza  e  quindi 
anche  nel  lavoro  legislativo  de'varj  popoli.  Del  resto  parecchi  cri- 
minalisti  dovettero  persuadersi  che  non  tutti  i  mezzi  per  propugnare 
l'abolizione  sono  egualmente  buoni.  Ho  già  citato  in  proposito  il 
Franck:  anche  il  Mittermayer  colla  sua  lodevolissima  buona  fede  e 
imparzialità  confessa  quanto  segue.  «  Non  si  può,  è  vero,  anmiet- 


(1)  Bellissima  è  la  confutazione  fatta  a  questa  teoria  dal  prof.  Carrara  al 
J.  645  del  programma  di  diritto  Criminale  e  nel  suo  opuscolo  suir  emenda 
del  reo. 

(2)  Vedo  con  piacere  che  il  Bolin  in  un  suo  scritto  sulla  pena  di  morte, 
benché  la  combatta  come  ostacolo  alla  emenda  del  reo,  riconosce  non  esser 
questo  il  fìne  principale  della  pena.  (Pag.  74  Traduzione  del  prof.  Carrara 
Lucca  1871), 
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«  tere  gran  numero  degli  argomeulì  dati  coDti*o  di  essa,  (1^  V^ 
n  di  morte)  e  si  ba  ragione  di  combatterlj.  Sostenere,  per  eseaqNa, 
«  che  gli  uomini  entrando  nello  stato  sociale  non  potevano  o  doq 
«  volevano  dare  allo  Stato  alcun  diritto  sulla  loro  esistenza,  ò  m 
<(  ammettere  Fidea  falsa  d'uno  stalo  di  natura  e  d'un  contratto  so- 
«  ciale.  Non  basta  neppure  mostrare  che  la  pena  di  morte  ba  quil- 
((  che  inconveniente  per  provarne  la  illegittimità  ». 

Finalmente  credo  utile  ricordare  come  il  Target,  in  seno  al 
Consiglio  di  Stato  Francese,  dirigendo  le  sue  ricerche  sulla  neces- 
sità, dichiarasse  essere  questa  ciò  che  legittimava  la  pena  di  morte; 
e  come  seguendo  la  medesima  via,  Lord  Jhon  Russel  giungesse  alla 
conseguenza  contraria,  giacché  ei  dichiarò  in  un  suo  libro  eh'  egli 
accordava  in  astratto  alla  società  il  diritto  di  punire  di  morte,  mi 
che  rigettava  questa  pena  non  riconoscendole  nessuna  utilità  oeda 
stato  presente  delFincivilimento. 


III. 

c<  Oramai  coloro  che  hanno  seguito  con  attenzione  le  tasi  di 
tt  questa  discussione,  diceva  il  deputato  Mancini  alla  Camera  neDa 
«  tornata  del  22  Febbraio  1865,  debbono  essersi  accorti  del  pro- 
«  blematico  valore  e  della  scarsa  influenza  che  questa  specie  di  fi- 
«  losofici  ragionamenti  esercita  tanto  sul  popolo  che  sui  goveroi 
«  Se  questa  controversia  dal  punto  di  vista  puramente  teorico  a- 
c(  vesse  potuto  avere  una  soddisfacente  soluzione,  in  cento  anni 
<c  eh'  essa  si  agita  non  avrebbe  mancato  di  conseguirla  ».  lo  pure 
SODO  di  questo  parere  e  credo  che  la  questione  abbia  elementi  asofi*- 
cienza  per  essere  risoluta  in  atto  pratico  (1).  Più  assai  che  pro- 
porre un  provvedimento  nella  pratica  della  vita,  è  facile  censurarlo, 
e  nella  scienza  più  assai  che  proporre  un  sistema  è  facile  notane 
i  difetti.  Sicché,  se  voghamo  raggiungere  pianamente  il  fine  de^ 
derato,  dobbiamo  pretendere  dagli  avversar]  la  giustificazioiie  éàk 
opinioni  che  adottano,  del  partito  che  difendono.  Siamo  né  006110 
diritto.  Ei  incumbit  próbatio  qui  dicit  non  qui  negai.  QfMùi 


(1)  Mentre  un  secolo  fa  la  pena  di  morte  venÌTa  combattuta 
in  teorìa,  oggi  la  si  combatte  sempre  più  dal  Iato  pratico;   ed  io 
ciò  air  avere  gli  sentori  moderni  a  loro  fofore  I*  esperienza  che  la  ahotfrfWf 
é  innocua,  li  che  mancava  agli  scrittori  più  antichi. 
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ditterio  che  nelle  materie  civili  spesso  si  invoca  dai  due  conten- 
denti, sicché  ferve  la  disputa  sulla  cosa  che  si  deve  provare,  nelle 
materie  penali  non  apre  il  campo  alla  controversia,  giacché  fortu- 
Datamente  il  principio  fondanoentale  al  quale  vogliamo  risalire  é  pa- 
cificamente accettato  da  ambo  le  parti:  Il  principio  cioè  che  la  so- 
cietà ha  il  dovere  e  quindi  il  diritto  di  esercitare  la  tutela  giuri- 
dica a  favore  degli  individui  e  che  a  tal  fine  può  adoperare  la  pena; 
che  la  pena  è  perciò  legìttima  fin  dove  é  necessaria  ed  illegittima 
appena  non  lo  sia  più.  Ora  la  questione  volgendo  sulla  pena  capi- 
tale, se  si  vuole  mantenerla  in  vigore  bisogna  provare  che  nessuna 
altra  potrebbe  fbme  le  veci.  Essa  è  poi  per  sua  natura  cosi  anti- 
tetica e  odiosa  a  tutti,  che  non  ha  bisogno  di  censure  per  essere 
screditata  ma  piuttosto  di  una  apologia  ingegnosamente  tessuta  onde 
protangare  la  vergognosa  esistenza.  Occorre  avvertire  che  non  ba- 
sta dimostrarla  semplicemente  utile,  perché  si  cadrebbe  nel  vizio 
espresso  dal  detto  :  Il  fine  giustifica  i  mezzi  (1).  La  pena  di  morte 
non  potrebbe  mai  essere  necessaria  fuorché  in  due  casi,  l.""  Quando 
dovesse  servire  alla  difesa  diretta.  Questo  caso  può  verificarsi  sol- 
tanto nei  popoli  primitivi  o  barbari,  presso  i  quali  non  esìste  un 
potere  sovrano  abbastanza  forte  da  impafironirsi  di  tutti  i  delin- 
quenti, porli  nella  impossibilità  di  ulteriormente  nuocere  e  custo- 
dirli finché  Io  creda  opportuno  privandoli  della  libertà  S."".  Quando 
dovesse  servire  alla  difesa  indiretta  e  non  sì  trovasse  altra  pena  di 
eguale  efiìcacia.  Quest*  ultimo  caso  è  l' arme  de'  nostri  contradittori. 
Ma  che  ci  dicono  essi?  Il  più  delle  volte  affermano  la  efficacia  im- 
pareggiabile della  pena  di  morte  senza  provarla  o  almeno  non  ne 
danno  una  prova  soddisfacente;  spesso,  anche  rigettando  il  principio 
del  taglione,  sostengono  genericamente  che  tra  delitti  e  pene  do- 
vendo essere  mantenuta  una  giusta  proporzione,  a  delitti  atroci  de- 
vono far  seguito  pene  terrìbili,  fra  le  quali  la  pena  del  capo  come 
la  maggiore  di  tutte. 

Altrettanto  varrebbe  il  dire  che  essendo  necessario  mangiare 
per  vivere,  bisogna  mangiare  moltissimo  per  vivere  lungamente.  Si 
può  procedere  con  sillogismi  nelle  dimostrazioni  a  priori^  non  già 
io  quelle  che  devono  appoggiarsi  ai  fatti.  Una  pena,  se  giustamente 
applicata,  è  esemplare  e  simpatica  al  pubblico  il  quale  in  tal  caso 


(1)  e  Le  pene  severe  che  possono  essere  sostituite  da  pene  meno  severe 
«  eguaimeDte  efficaci^  cessano  d' essere  legittime  >.  Mttttrmayer. 
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compiauge  non  il  coodannato  ma  la  vittima  del  delitta  Ma  potii 
dirsi  che  nel  pubblico  sì  desti  simpatia  per  la  pena  di  morte  e  che 
questa  porga  salutare  esempio?  L'aspetto  della  moltitodioe  che 
assiste  alle  esecuzioni  capitali  e  le  statistiche  del  numero  dei  de- 
litti dimostrano  il  contrario.  È  dunque  assurdo  insistere  fino  alTul- 
timo  limite  sopra  una  regola  quando  gli  effetti  non  corrispon- 
dono (1). 

In  Russia  non  vige  la  pena  di  morte  pei  delitti  comuni,  in  Fran- 
cia essa  fu  abolita  fino  dal  1848  pei  delitti  politici.  Ravvicinando 
questi  due  fatti  non  si  dovrà  concludere  che  Taboiizione  ha  buo 
buona  prova  ed  è  innocua  in  tutti  i  casi  ?  Nei  paesi  ove  essa  fa 
ploclamata  i  delitti  non  crebbero  di  numero  e  ne  è  esempio  la  no- 
stra Toscana.  Ciò  consigUerebbe  gli  altri  Stati  a  tentarla  se  non 
altro  in  via  di  esperimento.  Gli  avversar]  di  questa  riforma  penale 
hanno  contro  di  loro  una  esperienza  che  dura  da  secoli.  Il  carne- 
fice in  ogni  tempo  ebbe  stanza  in  quasi  tutti  i  paesi  e  quanto  [àù 
alacremente  esercitava  Topera  sua  tanto  più  i  delitti  sempre  cre- 
scenti gli  porgevano  occasione  di  esercitarla. 

• 
(1)  Due  argomenti  io  fiavore  della  pena  hanno  fermato  la  mia  aUeoxiooe, 
ma  presto  li  ho  riconosciuti  insufficienli.  Il  primo  è  la  possibile  e?asioDe  dd 
condannato  ai  lavori  forzati  a  vita  il  quale,  se  commette  nuovi  delitti,  ooo  ha 
da  temere  fuorché  di  tornare  alla  primitiva  condizione.  L*altro  é  la  fiigi  M 
disertore,  e  Come  vorreste  punire,  diceva  alla  Camera  il  deputato  Chiani,! 
€  disertore  U  quale  Aigge  dì  fronte  al  nemico,  che  lascia  il  suo  posto  appMto 
«  per  paura  della  morte?  »  Per  me,  io  credo  che  se  egli  (ugge  perimflMo 
irresistibile  di  paura  nulla  varrà  a  trattenerlo,  giacché  b  morte  minaedatt  ci- 
me pena  ei  la  vede  incerta  e  lontana,  mentre  quella  ch'ei  teme  di  trowe  9à 
campo  di  battaglia  la  sua  immaginazione  alterato  dalla  paura  gliela  k 
certo  e  imminente.  Chi  poi  fosse  di  animo  freddo  ma  cosi  vUe  da  non 
affrontare  ì  perìcoli  del  combattimento  e  calcolasse  sul  poter  filare  di  i 
scosto,  porrebbe  ogni  sua  speranza  nell'impunità  e  non  preferirebbe ,  credo,  h 
prigionìa  perpetua,  s'ei  la  vedesse  molto  probabile,  al  correre  qualche  rìsdb 
in  guerra.  Spetto  dunque  ad,  un  buon  ordinamento  delle  milizie  0  ftr  si  dtt  i 
disertorì  non  potendo  occultorsi,  il  loro  calcolo  riesca  sempre  sbagliito.  -^  A 
chi  poi  vuole  la  morte  pel  galeotto  che  evade  e  commette  noovì  defila  IfiA 
osservare  che  al  perìcolo  deUe  evasioni  si  rimedia  non  coll'aggravire  la  f^K 
ma  col  rendere  impossibili  le  evasioni  stesse  mediante  una  buona  mmiÈÈ0' 
zione  delle  carcerì.  È  questione  di  dirìtto  amministrativo,  non  di  dirìtio  fflMfc. 
Ài  giorni  nostrì  é  stoto  possibile  mitigare  l'antico  rigore  delle  pene,  wm  uh 
perché  il  livello  intelletUiale  e  morale  dei  popoli  si  é  innalzato,  ma  aae»  pf' 
che  nelle  società  moderne  si  é  centuplicato  la  potenza  della  difesa  dMtti 
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Possiamo  dunque  pretendere  dagli  oppositori  la  prova  di  tre 
cose. 

1/  Che  negli  Stati  ove  vige  la  pena  di  morte  i  delitti  sono 
pochi  0  in  minor  numero  che  negli  Stati  ove  la  non  vige. 

%""  Che  dove  la  pena  di  morte  fu  abolita  i  delitti  aumen- 
tarono e  per  fatto  della  abolizione. 

3.**  Che  dove  la  pena  di  morte  fu  ripristinata  i  delitti  scema- 
rono e  per  fatto  della  ripristinazione.  Sara  loro  sempre  impossi- 
bile, come  lo  fu  sinora,  darei  questa  prova  in  maniera  soddisfacente; 
sicché  a  questo  punto  la  nostra  causa  sarebbe  già  vinta. 

Ma  v'è  di  più.  Mentre  gli  avversari  sarebbero  nel  dovere  di 
mostrarci  non  solo  che  la  pena  di  morte  è  utile  ma  ch'essa  è  ne- 
cessaria, noi  possiamo  al  contrario  mostrare  loro  che,  lungi  dalFes- 
sere  tale,  essa  produce  pessimi  effetti.  Tutti  sanno  come  alle  esecu- 
zioni capitali  assista  sempre  la  peggiore  moltitudine  della  città,  co- 
me il  triste  spettacolo,  più  che  una  severa  ed  efficace  lezione  porta 
dalla  giustizia  umana  ai  male  inclinati,  sia  una  occasione  di  disor- 
dini e  di  furti  facilitati  dallo  stivamenlo  della  gente,  di  motteggi  e 
oscene  risa,  ed  una  scuola  di  immoralità  essendo  le  donne  quelle 
che  più  nervose  e  sensibili  cercano  anco  maggiormente  tali  orride 
commozioni.  Si  sono  vedute  spesso  quelle  della  infima  classe  so- 
ciale mostrarsi  più  feroci  degli  uomini  e  rallegrarsi  di  turpe  gioja 
allo  scorrere  del  sangue.  Eppure  quei  mostri  avevano  forse  una  fa- 
miglia ed  erano  sorelle,  spose,  madri!  (1)  Possiamo  mettere  dinanzi 
agli  occhi  degli  avversar]  la  serie  pur  troppo  lunghissima  degli 
esempi  che  mostrano  come  ogni  esecuzione  capitale  sia  pascolo  ed 
incitamento  agli  istinti  brutali  del  volgo  e  quindi  origine,  sia  pure 
indiretta,  di  altri  deUtti  ;  come,  appunto  perchè  la  pena  che  com- 
battiamo è  nello  stesso  tempo  causa  ed  effetto  di  un  basso  livello 
dì  civiltà  e  di  senso  morale,  gli  uomini  vi  si  avvezzano  e  le  fan- 
tasie non  ne  sono  più  colpite  al  grado  supposto  da  chi  ne  spera  una 
impressione  salutare;  come  le  forche  permanenti  innalzate  un  tem- 
po ne'  trivi  e  nelle  piazze  di  molte  città  e  che  ricordavano  conti- 
nuamente ai  cittadini  ciò  che  li  aspettava  se  commettessero  delitti, 
non  facessero  esser  questi  meno  frequenti  che  a'  nostri  giorni  ove  la 
pena  di  morte  è  applicata  tanto  più  raramente  e  non  V  è  la  per- 
];)etua  vista  dell'  oggetto  che  la  minacci. 


(1)  Le  orgie  scandalose  e  le  baccanti    rannate  intorno  al  palco  di  Trop- 
mano  furono  il  prodromo  delle  petroliere,  dice  il  prof.  Carrara;  e  dice  bene. 
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a  Vi  soDO^  (liceva  il  Montesquieu,  due  generi  di  commone; 
una  quando  il  popolo  non  osserva  le  leggi,  Taltra  quando  egli  viene 
corrotto  dalle  leggi  :  male  incurabile  perchè  risiede  nel  rimedio 
stesso  (1).  ».  V  esperienza  ha  dimostrato  che  per  rendere  efficace 
una  pena  non  importa  esaurire  le  forze  della  ferocia  umana  cod 
invenzioni  di  martirj,  ma  che  sono  necessarie  piuttosto  hceriegga, 
la  prontezza  e  la  irredimibiliià  della  pena  medesima. 

Sul  principio  di  questo  scritto  dissi  che  qualunque  altro  modo 
di  combattere  la  pena  di  morte  il  quale  non  si  appoggiasse  eseln- 
sivamente  ai  fatti  sarebbe  falso,  e  spero  di  averlo  abbastanza  dimo- 
strato c^futando,  come  ho  fatto  sopra,  parecchi  abolizionisti.  Dissi 
poi  che  quando  anco  non  fosse  folso  di  per  sé  stesso,  sar^be  da 
rigettarsi  perchè  provocherebbe  troppe  obbiezioni  dalla  parte  av- 
versaria e,  rimanendo  cosi  aperto  il  campo  della  disputa  teorica, 
verrebbe  ritardata  r  attuazione  pratica  della  grande  riforma.  Ora 
bisogna  che  mi  spieghi. 

Noi  viviamo  in  una  età  nella  quale  i  rapidi  e  portentosi  pro- 
gressi scientifici  hanno  scosso  dai  loro  cardini  moUe  credenze  fi- 
nora profonde  nella  coscienza  deir  umanità.  Vedutosi  dagli  uonrioi 
come  nelle  scienze  sia  utile  specialmente  lo  studio  de'  fatti  per  co- 
struire con  essi  la  regola  generale,  la  legge  suprema  che  li  goveroa, 
si  segue  oggi  tale  sistema  eccedendo  nella  misura,  come  sempre 
avviene  nelle  cose  umane.  Non  si  vogliono  più  grandi  principi,  ooo 
verità  fondamentali;  si  crede  solo  ad  ogni  singolo  fatto  quando  venga 
in  qualche  modo  accertato  (2).  Forse  questo  presente  indirizzo  deUe 
menti  che  non  è  altro  se  non  la  reazione  successa  a  quello  opposto 
seguito  in  altri  tempi,  ha  il  suo  lato  vizioso.  Bagnerebbe  almeno 
non  trascurare  la  differenza  fra  le  scienze  flsiciie  e  le  morali  Le 
prime  si  Unùtano  necessariamente  allo  studio  dei  fenomeni  e  solo 


(1)  A  chi  dicesse  che  le  decapitazioni  possono  (arsi  nel  carcere,  si  d»* 
▼rebbe  rispondere  che  manca  allora  la  esemplarità  e  che  la  forza  fisica  ogget- 
tÌTa  delia  pena  di  morte  durando  un  momento  solo,  ci  vuole  la  pubblicità  pe^ 
che  ne  sia  grande  e  durevole  la  forza  oggettiva  morale. 

(2)  Ma  tu,  mi  dirà  il  lettore,  hai  incominciato  dall'esporre  dei  prìac^  di 
filosofia  del  diritto  penale.  Ed  io  rispondo  :  Si,  di  fronte  a  coloro  che  io  ogsi 
questione  attendono  allo  suidio  de*  fatti  il  mio  compito  era  facile ,  ma  pressa 
gli  altri  ho  voluto  dileguare  il  sospetto  che  io  avessi  seguito  soltanto  il  pria* 
cipio  dell'utile. 
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da  questi  risalgooo  qualche  volta  a  leggi  superiori.  Ma  nelle  scienze 
morali  esistono  senopre  prìncipi  assoluti  i  quali  soli  possono  dare 
forza  di  verità  alle  conseguenze  scientifiche  e  di  intrinseca  bontà 
alle  applicazioni  pratiche.  Tutti  i  veri  che  appariscono  alla  nostra 
niente  nello  studio  della  parte  spirituale  di  noi  stessi  sono  tali  per- 
chè logicamente  dipendenti  da  principi  più  fondamentali,  da  verità 
anteriori  e  superiori.  Anzi,  se  queste  non  sono  scolpite  nella  co- 
scienza di  tutti,  manca  nella  società  quella  forza  di  credenze  quella 
solidità  di  convinzioni  che  si  traduce  nella  vita  de'  popoli  in  una 
moralità  riconosciuta  e  costante  sebbene  progressiva.  Però  inten- 
diamoci; resta  sempre  vero  quanto  ho  detto  sopra  sulla  pena  capi- 
tale, cioè  ch'essa  è  legittima  o  illegitima  secondochè  si  verifichi  o  no 
il  fatto  della  necessità.  Ho  già  mostrato  che  in  questa  questione 
studiando  il  lato  politico  si  segue  in  fin  de'  conti  un  sommo  prin- 
cipio giuridico.  Ora  non  consta  che  la  pena  di  morte  sia  assoluta- 
mente necessaria,  perchè  spetta  agli  avversar]  il  provarlo  e  non  vi 
sono  mai  riesciti  ;  non  consta  che  la  sia  consigliata  neanche  da  una 
utilità  Diomentanea;  consta  d'altra  parte  ch'essa  produce  gravis- 
simi danni.  Che  ci  manca  dunque  per  proclamarla  illegittima? 

Con  questa  argomentazione  serrata,  con  questo  procedimento 
scientifico  che  non  lascia  adito  a  negazioni  arbitrarie  né  ad  obbie- 
zioni sofistiche,  perchè  muove  dai  fatti  la  eloquenza  de'  quali  non 
si  può  distruggere  e  risale  ai  principi  per  nesso  logico ,  si  chiude 
la  bocca  agli  oppositori  interessati  e  ai  disinteressati.  Ma  ho  già 
detto  che  si  tratta  solamente  di  combattere  questi  ultimi.  I  primi 
dove  sono  eglino  oramai?  Quale  è  oggi  lo  Stato  dove  un  po- 
tere assoluto  si  sostenga  col  terrore  dei  patiboli?  Quale  è  il  tiranno 
che  affronti  l'aime  terribile  della  opinione  pubblica  troncando  le 
leste  de' suoi  nemici  ?  Del  resto  è  più  facile  rovesciare  un  potere 
dispotico,  uccidere  un  tiranno,  annullare  leggi  dettate  dalF  arbitrio 
di  uno  solo  0  di  pochi,  che  aprire  alla  luce  della  verità  gli  occhi 
degli  acciecati  dell'errore  e  dai  pregiudizi,  coH'indurre  ad  occuparsi 
de'fatti,  della  realtà  delle  cose,  quelli  che  vivono  fuor  della  vita  del 
mondo  e  architettano  teorìe  scientifiche  speculando  nel  silenzio  delle 
loro  biblioteche. 

Se  Tessere  la  pena  di  morte  non  necessaria  a  prevenire  i  più 
gravi  delitti  e  l'essere  per  di  più  immensaijente  corrulrice,  costi- 
taiscono  il  solo  argomento  irrefragabile  in  favore  della  sua  aboli- 
zione, non  ne  viene  già  di  conseguenza  eh'  essa  non  abbia  altri  lati 
viziosi,  e  questi  sono  la  indivisibilità, l'irreparabilità,  l'essere  causa 
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di  impunità  frequenti,  il  rendere  impossibile  la  correziODe  del  col- 
pevole. Ecco  tanti  argomenti  preziosi  de'  quali  gli  abolizionisii  si 
possono  valere  per  meglio  persuadere  ì  <iissenzienti ,  purché  diano 
loro  sempre  una  parte  secondaria.  Cosi  possono  anco  tener  coato 
del  sentimento  universale  contrario  alla  pena,  il  quale  si  manifesU 
sempre  più  energicamente  nelle  moltitudini,  e  dell'  altro  fatto»  ebe 
cioè  tra  i  criminalisti  ingrossano  ogni  giorno  le  file  de'partigiam 
dell'abolizione,  mentre  si  diradano  quelle  dei  loro  avversai]  un  po' 
autorevoli. 

Voglio  aggiungere  una  ultima  considerazione.  Si  è  moho  dì- 
strutto  si,  ma  perciò  appunto  si  sente  il  bisogno  di  ricostruire.  V  è 
incertezza  circa  i  mezzi  perchè,  come  ho  accennato,  v'è  della  con- 
fusione. Mille  nuove  idee,  mille  sentimenti  nuovi  si  agitano  e  si  coz- 
zano presentemente  nella  nostra  società.  Ma  è  un  fatto  che  si  ma- 
nifesta una  certa  reazione  all'  impulso  demoUtore  e  novatore,  cosi 
nel  campo  del  diritto  come  anco  in  quello  delle  lettere,  delle  arti 
e  de'costumi.  Il  dejtto  sublime:  Muoja  il  peccato  e  non  il  peù- 
catore,  fece  nascere  il  principio  della  riabilitazione,  ma  questo  al 
solito  venne  esagerato  e  fummo  inondati  da  una  allavioae  di  drammi 
e  di  romanzi  ove  è  dipinto  il  vizio  colle  tinte  della  simpatia,  delia 
pietà  e  del  perdono,  ed  è  scusato,  spesso  giusUGcato,  quasi  glori- 
ficalo. Sentendoci  oppressi  da  cotesta  atmosfera  malsana ,  oggi  ab- 
biamo necessità  di  respirarne  una  più  salubre  e  di  inaugurare  e 
coltivare  una  nuova  arte  una  nuova  letteratura.  Si  incomincia  a  ca- 
pire che  per  riabilitare  le  cortigiane  e  i  forzali  non  deve  dimenìi- 
carsi  la  virtù  che  non  è  mai  caduta,  l'onore  che  non  si  è  anco  mac- 
chiato, altrimenti  verrà  a  mancare  in  questo  nuHido  ogni  incorag- 
giamento al  serbarsi  donne  oneste  e  galantuomini.  Similmente,  per 
rimediare  alle  ingiustizie  sociali  conamesse  un  tempo  nell'eserciti^ 
il  magistero  penale  con  ferocia  e  m  modo  da  spaventare  invece  cbe 
rendere  la  calma  ai  buoni,  essendo  caduti  nelF  eccesso  diam^rtf- 
mente  opposto,  oggi  ci  avvediamo  che  la  rete  della  giustizia  ha 
spesso  le  maglie  troppo  larghe.  Se  la  pena  di  morte  ha  contro  di 
sé  I'  opinione  della  maggioranza,  gli  è  che  tale  questione  oramai  è 
matura,  non  già  che  in  favore  della  abolizione  spiri  caprioeiflìa 
l'aura  popolare,  giacché  oggi  anzi  nelle  questioni  giuridiche  e  et 
ciali  non  si  ascoltano  pm  i  discoi'si  né  si  leggono  gli  scritti  fttDÉI 
sono  soltanto  invocazioni  alla  pietà,  alla  benignità,  alla  mttMt  I 
ciò  non  perchè  queste-  virtù  non  seguano  ne' suoi  passi  l'indvflnMll 
ma  perchè  alle  dottrine  di  soverchio  umanitarie  succede 
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come  presentemente,  una  reazione.  Alcune  fra  le  teorie  del  progresso 
sono,  sebbene  momentaneamente,  screditate  appunto  per  Tabuso  che 
se  ne  è  fatto.  Esagerano  dunque  i  partigiani  del  carnefice  quando  con 
ripetute  proteste  si  dichiarano  quasi  vittime  della  propria  convin- 
zione ed  uomini  che  per  obbedir  questa  affrontano  la  impopolarità. 
Sentiamo  che  cosa  ci  dicono.  «  Noi  che  respingiamo  ora  l'abolizione 
«  della  pena  di  morte,  certo,  se  ci  troveremo  in  maggioranza  nel 
«  voto,  non  ci  rallegreremo  però  di  questo  resultato  come  di  una 
«  vittoria.  I  sentimenti  hanno  sempre  i  loro  diritti  anche  quando 
«  la  ragione  per  gravissime  cause  impone  di  comprimerli.  Però  ri- 
«  marra  a  noi  questo  compenso,  il  pensiero  di  aver  sentito  nella 
«(  nostra  coscienza  un  doloroso  dovere  da  compiere,  e  fermi  nel  no- 
K  stro  convincimento  e  nel  nome  della  salute  della  patria  d'  aver 
«  saputo  compirlo  (1)  ». 

Io  mi  sono  dovuto  convincere  che  ciò  che  mantiene  fermi  nel 
loro  parere  i  nostri  avversari  di  buona  fede,  è  una  opinione  erronea 
della  loro  superiorità  su  di  noi,  in  quanto  si  credono  uomini  più 
pratici  e  più  prudenti.  Una  volta  ci  chiamavano  sognatori,  utopisti; 
oggi  ci  dicono  generosi  ma  imprudenti  (2).  Bisogna  dunque,  man- 


(1)  Chiaves.  Discorso  alla  Camera  dei  Deputati.  —  Ecco  un'altra  prova 
della  necessità  di  non  scostarsi  troppo  dai  fatti  e  dalla  rigorosa  dimostrazione 
nel  combattere  la  pena  di  morte.  Dopoché  il  deputato  Mancini  con  uno  splen- 
dido discorso  alia  Camera  ebbe  toccato  tutti  quanti  i  lati  della  questione  e  colle 
sue  ultime  parole  esortato  i  colleghi  a  non  seguire  quello  che  si  pretende  essere 
il  buon  senso  e  che  spesso  é  l'eredità  della  ignoranza  e  di  inveterati  pregiu- 
dizi, ei  terminava  a  modo  di  perorazione,  sperando  che  Tltalia,  terra  delle  gran- 
di iniziative,  non  fosse  privata  della  gloria  che  le  spetterebbe  attuando  per  la 
prima  la  grande  riforma.  —  Nel  suo  discorso  il  Chiaves  rispondeva  debolmente 
alla  argomentazione  logica  e  invece  prendeva  di  mira  le  ultime  parole  del  Man- 
cini, dicendo:  <  Vi  sentite  piò  guarentiti  degli  altri  popoli  civili?  No,  ci  si  ri- 
<  sponde,  ma  Tltalia  è  il  popolo  delle  grandi  iniziative  e  deve  esser  maestra 
«  agli  altri  popoli  di  civiltà  !»  0  che  è  un  modo  di  procedere  serio  ?  do- 
mando io. 

(2)  Stupendamente  dice  il  Solin  op.  cit.  —  f  Si  cessi  dal  tacciare  di 
sognatori  gli  abolizionisti  e  di  denigrarli  come  ideologi  che  vivono  in  un  mondo 
immaginario,  fuori  della  vita  reale.  Sono  essi  al  contrario  ed  essi  soli  quelli 
^  appoggiano  le  loro  affermazioni  sulla  esperienza  dei  fatti,  mentre  invece 
dai  loro  avversar)  non  sì  porgono  che  delle  sterili  assertive,  delle  massime 
vuole  e  quella  GENEBICA  SENTENZA  che  la  pena  di  morte  sia  necessaria 
al  mantenimento  delFordine  sociale  ». 
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tenendoci  sul  terreno  dei  fatti,  ritorcere  contro  gli  avversali  le  loro 
stesse  armi. 

Ma  se  tale  è  il  mezzo  per  vincere,  gli  abolizionisti  non  si  la- 
scino spegnere  in  petto  il  fuoco  sacro  che  li  anima.  Conte  molti 
poeti  che  furono  derisi  dai  loro  contemporanei,  espressero  delle  idee 
e  dei  sentimenti  che  oggi  formano  parte  del  patrimonio  intellettaale 
e  morale  delFumanità,  così  avviene  sempre  che  alcuni  uomini  con- 
cepiscano le  più  grandi  verità  quasi  istintivamente.  Altri  invece 
hanno  bisogno  d'esservi  condotti  a  poco  a  poco  per  la  vìa  di  una 
rigorosa  logica.  Gli  è  per  questi  ultimi  ch'io  credo  necessario  il 
metodo  di  dimostrazione  di  che  ho  fatto  cenno  in  questo  mio  po- 
vero scritto.  Per  i  primi  è  superfluo,  lo  so;  precisamente  come  le 
leggi  penali  sono  utili  pei  male  intenzionati  ai  quali  riescono  di 
freno  salutare,  mentre  sono  superflue  pei  buoni  ai  quali  il  sentimento 
del  dovere  e  V  istinto  del  bene  sono  bastevole  impulso  al  retto 
operare. 
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1.  Enunciazione  del  tema.  —  2.  Crimine  di  peculato.  —  3.  Conti  per  Tappu- 
rainenlo  dei  deficit,  —  i.  Facoltà  dell'  anuniuislrazione  di  emettere  titoli 
esecutorii  contro  i  contabili.  —  5.  Interpretazioni  e  conseguenze.  —  6.  La 
legge  Italiana  ha  ordinato  i  giudizii  singolari  di  debito.  —  7.  Incompe- 
tenza de' giudici  penali  in  questa  materia.  —  8.  Giurisprudenza  attuale  e 
critica. 

1."*  Ripetesi  con  scandalosa  frequenza  il  caso  de'  cassieri  che 
malversano  e  di  quelli  che  scappano  all'estero,  consumando  il  furto 
del  danaro  sottratto  ai  citladini  aggravati  d' imposte  eccessive.  È  un 
fatto  grave,  pel  quale  non  solo  si  viola  la  proprietà,  ma  si*  com- 
promette altresì  F  amministrazione ,  e  si  offendono  altamente  la  mo- 
ralità e  la  fede  pubblica.  Presente  il  colpevole  o  nascosto,  la  legge 
vendica  le  ragioni  della  giustizia  e  F  interesse  della  società  in  due 
modi ,  cioè  colla  condanna  ad  una  pena  e  con  quella  a'  danni  ed 
interessi.  Questo  secondo  obbielto,  quando  la  persona  è  fuggita,  può 
essere  più  positivo  del  primo,  perciocché  l' erario  è  abilitato  a  riva- 
lersi del  danno  sulla  cauzione  e  generalmente  sui  beni  del  contabile. 

Io  intendo ,  senza  allontanarmi  dalla  solita  via  degli  studii  giu- 
rìdìci-amministrativi,  sviluppare  i  rapporti  fra  le  due  parti  di  giu- 
dizio, che  riflettono  la  pena  ed  i  danni;  esaminare  la  rispettiva 
competenza  del  magistrato  penale  e  della  Corte  de'  Conti,  ed  esport-e 
la  procedura  che  questa  è  tenuta  ad  osservare  nella  disamina  del 
conto  in  ispecie  di  un  contabile  fuggitivo. 

2-**  L' esimio  pubblicista  Carrara  nella  sua  opera  di  diritto  pe- 
nale al  voi.  3.**  tratta  del  reato  di  frodata  amministrazione, 
specie  di  truffa  che  si  commette  dai  gestori  o  amministratori  delle 
cose  altrui,  sia  fuggendo  col  danaro,  sia  negando  di  render  conto, 
sia  Analmente  rendendone  uno  inesatto  e  doloso.  Nel  voi.  T.""  lo 
stesso  autore  discorre  del  peculato,  ossia  frode  commessa  da  un 
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pubblico.  uflìziale  sulle  somme  e  valori  ad  esso  conQdati,  e  più 
specialmente  da  un  contabile  dello  stato  sul  danaro  delia  jmbUica 
amministrazione.  Questo  reato  è  gravissimo,  perchè  nel  novero  di 
quelli  contro  la  fede  pubblica,  ed  il  suo  titolo  trae  origine  dal  di- 
ritto Romano,  nel  quale  valse  a  significare  il  furto  della  sacra 
pecunia  del  popolo  Romano. 

Qui  ricorre  la  distinzione  fra  i  contabili  di  specie,  che  hanno 
dei)Osito  intangibile  del  danaro  dell' amministrazione,  ed  i  coDtabili 
di  quantità,  che  sono  debitori  in  proprio  delle  somme  che  costitoi- 
scono  l'entrata  o  T avanzo.  I  primi  distraendo  il  danaro  delf am- 
ministrazione sono  rei  ben  altrimenti  e  più  assai  de' secondi,  quando 
mancano  al  versamento  delle  somme  a  tempo  debito.  Epperò  pel 
codice  penale  Toscano  i  contabili  di  specie  sono  responsabili  per 
peculato  e  quelli  di  quantità  per  mwto  di  cassa,  come  la  legge 
definisce  la  loro  colpa.  (  Vedi  gli  art.  169  e  174  del  citato  codice) 
In  caso  di  fuga  però  il  contabile  sarebbe  egualmente  reo  di  pecu- 
lato, come  osserva  il  Carrara  :  «  La  pubblica  amministrazione  rim- 
»  petto  al  debitore  di  specie  ha  un  diritto  sopra  la  cosa,  e  quando 
»  questa  è  divertita,  il  diritto  è  violato;  essa  rimpetto  al  debitore 
»  di  quantità  ha  un  diritto  sulla  persona ,  e  quando  questa  è  sot- 
»  tratta  alla  giustizia  locale ,  il  diritto  è  violalo.  » 

La  distinzione  de'  contabili  debitori  di  specie  e  di  quantità  dor 
la  trovo  nella  legge  amministrativa  ;  anzi  il  regolamento  generale  di 
contabilità  all'art.  217  vieta  ai  contabili  anche  il  semplice  cambio 
delle  specie  di  monete  senza  esserne  autorizzati.  Ciò  non  toglie  cbe 
possano  esservi  contabili  dello  stato  in  condizione  eccezionale,  debi- 
tori di  quantità  ossia  responsabili  delle  somme  a  proprio  perìooloi 
Il  codice  penale  del  1859  non  fa  distinzione;  esso  all'art.  210  con- 
mina  diverse  pene,  graduate  in  ragione  del  valore  frodato,  contro: 
<c  ogni  tesoriere,  esattore,  ricevitore  od  altro  contabile  od  ammim- 
»  stratore  di  danaro  o  d' altra  cosa  dell'  erario  dello  stato,  come  pare 
»'di  denaro  o  di  altri  fondi  provinciali  o  comunali,  e  qualunque  de- 
»  positario  o  contabile  pubblico,  che  abbiano  trafugato  o  saUratU 
»  somme  di  denaro  o  carte  di  credito  che  le  rappresentino,  o  docs* 
»  menti  o  titoli  od  atti  od  effetti  mobili ,  che  erano  ad  essi  affidati 
»  per  ragione  delle  loro  funzioni.  » 

3.''  Dalla  nozione  del  crìmine  che  si  perpetra  dai  contabili  mK 
versafori  e  fuggitivi  passo  al  modo  di  aversene  la  pruova.  11  s06tilM 
dell'  accusa,  dice  Carrara  parlando  della  frodata  amministriBoaOyè 
sempre  il  resoconto  «  perchè  senza  questo  non  può  mai  affiemn 
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»  che  il  gestore,  fuggendo  o  negando  o  alterando  le  cifre,  siasi  in- 
»  debitamente  e  maliziosamente  arricchito.  »  E  davvero  perchè  il 
crimine  sia  provato  la  prima  cosa  da  assodare  è  la  mancanza  del 
danaro;  senza  di  che  non  vi  sarebbe  sottrazione  ed  appropriazione 
dolosa.  Ora  non  v'  ha  che  un  modo  di  appurare  i  deficit,  e  questo 
consiste  nel  determinare  le  somme  delle  entrate  e  delle  spese,  liqui- 
dare r  avanzo  e  metterlo  a  riscontro  col  danaro  e  co'  valori  esistenti 
In  cassa;  ciò  che  in  senso  generale  si  stima  fare  un  conto.  Se  non 
che  il  conto  che  serve  di  sostrato  ali*  accusa  non  ha  uopo  delFa- 
nalisi  di  ogni  atto  di  gestione  di  un  contabile  e  della  disamina 
compiuta  di  una  responsabilità,  che  si  estende  fino  alle  omessioni: 
basta  che  esso  raggiunga  Fobbietto  di  dimostrare  le  risultanze 
sopra  enunciate,  ed  in  questo  senso  meglio  che  conto  si  direbbe 
liquidazione  di  debito  0  situazione  di  cassa.  Ciò  non  solamente 
a  motivo  che  non  sia  protratto  un  giudizio,  che  interessa  la  giustizia 
punitiva,  r  ammioistrazione  ed  il  cittadino  medesimo,  sul  quale  gra- 
vitano r accusa  e  la  responsabilità;  ma  si  ancora  e  maggiormente 
per  non  confondere  le  molteplici  responsabilità  che  emanano  dal 
rendiconto  con  quella  unica  che  si  attiene  alla  sottrazione  del  da- 
naro, e  si  prova  lucidamente  colla  situazione  di  cassa.  Alle  volte 
però  non  si  hanno  registri  al  corrente  o  elementi  chiari  per  un 
conto  ristretto,  a  colpo  d'occhio;  e  questo  specialmente  nel  caso 
de'  contabili  scappali ,  che  non  lasciano  certamente  le  cose  in  ordine  ; 
altre  fiale  poi  trattasi  di  un  vero  reato  di  malversazione,  che  è 
costituito  da  atti  abituah  di  frode.  È  evidente  che  in  queste  ipotesi, 
per  aversi  la  pruova  del  deficit  e  dell' appropriazione ,  bisogna  ren- 
dersi ragione  di  tutti  gli  atti  di  gestione,  e  quindi  aver  presente 
ed  esaminare  un  vero  e  generale  rendiconto. 

4.*  Ma  sia  pure  che  da  un  semplice  bilancio  dell'  attivo  e  del 
passivo  si  abbia  la  pruova  del  peculato,  è  sempre  necessario  che 
questo  bilancio  assuma  il  carattere  di  verità  giuridica,  e  che 
da  esso  risulti  in  modo  incontestabile  la  deficienza.  Talune  legisla- 
zioni hanno  attribuito  la  forza  di  titolo  esecutivo  contro  i  contabili 
alle  liquidazioni  che  si  emettono  dalle  autorità  superiori  dell'  ammi- 
nistrazione per  constatare  i  loro  debili  e  vuoti  di  cassa.  Per  le  isti- 
tuzioni della  Francia  e  colle  leggi  del  12  vendemmiatore  e  13  fri- 
maio anno  YIII."*  fu  conferita ,  per  la  tutela  degl'  interessi  dello 
slato,  questa  specie  di  giurisdizione  all'amministrazione,  da  aver 
\igore  fino  alla  discussione  definitiva  della  Corte  di  Conti.  La  legge 
de'  dazii  indiretti  del  24  febbraio  1809,  il  decreto  sui  privilegi  del 
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tesoro  dei  16  dicembre  1813,  il  decreto  del  26  marzo  1816  ed 
altre  disposizioni  Del  reame  di  Napoli ,  aveano  sviluppato  il  sisleoaa 
delle  decisioni  amministrative  e  de'  certificati  di  Uquidojsùme, 
ad  imitazione  della  legislazione  francese  ed  a  sostegno  de'  prinGipii 
di  privilegio  fiscale.  Queste  decisioni,  questi  certificati  aprivano  fa- 
dito  a'giudizii  di  espropriazione  innanzi  ai  tribunali  civili,  seoiia 
che  il  titolo  deir  azione  potesse  in  alcuna  nsaniera  esser  posto  in 
controversia  presso  i  medesimi ,  perchè  ciò  facendo  il  potere  giudi- 
ziario avrebbe  ecceduto  la  sua  competenza.  L'esame  de' ricorsi 
avverso  titoli  di  tal  sorta  costituiva  caso  dì  contenzioso  ammioi- 
strativo;  esso  spettava  alla  Corte  de' Conti  nella  sua  camera  del 
contenzioso,  ed  il  ricorso  era  solamente  devolutivo  e  non  già  sospen- 
sivo (Rocco,  voi  2.«  sez.  55  e  56). 

Con  tale  privilegio  non  fa  meraviglia  che  un  bilancio  di  cassa, 
formato  dall'  autorità  amministrativa,  possa  costituire  il  mezzo  ordi- 
nario di  provare  innanzi  al  magistrato  penale  il  fatto  della  deil- 
cienza,  che  è  pregiudiziale  all'  imputazione  del  crìmine  di  peculato. 
Tuttavolta  lo  Cheauveau  (diritto  pen.  voi.  1.  n.  1763)  interpreta 
nel  seguente  modo  i  poteri  della  magistratura  penale  rispetto  a 
questa  parte  di  prova  e  di  giudizio:  «  Se  si  tratta  d'  una  disU^a- 
»  zione  di  danaro  pubblico,  ed  il  prevenuto  contesta  e  nega  Fesi- 
))  stenza  di  un  deficit  qualunque  nella  cassa ,  egli  è  evidente  ck 
»  non  può  essere  condannato,  finché  questo  deficit  non  è  regolar- 
)>  mente  riconosciuto.  Ma  quale  è  l' autorità  competente  per  pro- 
»  nunziare'su  questa  situazione  amministrativa  del  prevenuto?  A  noi 
»  sembra  che  questo  potere  non  può  appartenere  che  aU'autorilà 
»  che  verifica  e  giudica  abitualmente  la  sua  contabilità ,  sotto  gli 
))  ordini  della  quale  egli  si  trova  piazzato.  La  giustizia  riscbierebbe 
»  di  sbagUarsi ,  se  ella  s' investisse  d'  un  potere  estraneo,  e  si  met- 
»  tesse  all'esame  della  contabilità  del  prevenuto,  e  che  ella  cer- 
to casse  di  constatare  le  cifre  delle  sue  .entrate.  Ma  arrestandosi 
»  innanzi  al  diritto  dell'  amministrazione ,  ella  non  è  impedita  che 
»  dalla  dichiarazione  della  ninna  esistenza  del  deficit  ;  perchè  se  il 
»  fatto  materiale  del  debito  è  dichiarato,  appartiene  al  giudice  erì- 
»  minale  d' apprezzare  la  moralità  di  questo  fatto  materiale.  » 

5.''  Questa  opinione  dello  Cheauveau  risponde,  a  mio  parere, 
a  due  concetti  :  il  primo ,  che  una  liquidazione  di  debito  formaU 
dair  amministrazione  sia  titolo  sufliciente,  perchè  il  giudice  rìteogi 
in  fatto  e  per  cosa  provata  la  sottrazione  del  danaro  dalla  cassi; 
r  altro  che  in  caso  di  contestazione  occorra  un  giudizio,  che  debbe 
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precedere  a  quello  del  reato,  «^  per  remissicme  di  questo  giudizio 
non  sia  competente  il  magistrato  penale. 

In  quanto  alla  prima  afTermazione  essa  non  potrebbe  dirsi  si- 
cura, quantunque  ammesso  che  il  fisco  possegga  il  privilegio  dì 
procurarsi  da  sé  titoli  esecutivi  contro  i  contabili  malversatori. 
Difatti  il  Rocco  rifletteva  cbe  per  potersi  profferir  condanna  dal 
giudice  penale  contro  V  autore  d'  una  malversazione  non  bastasse 
r  appoggio  d'  una  decisione  amministrativa ,  ma  occorresse  la  deci- 
sione sul  conto  passata  in  giudicato.  Ora  dovendosi  dichiarare  dal 
giudice  resistenza  di  una  malversazione  o  d'un  vuoto  di  cassa, 
innanzi  che  si  discuta  di  dolo  e  di  penalità,  è  evidente  che  ci  tro- 
viamo di  fronte  ad  una  pregiudiziale.  Ed  a  proposito  mi  è  utile 
rammentare  che  il  r^iccolini  nella  sua  dottissima  opera  di  proce- 
dura penale  distingue  le  pregiudiziali  in  proprie  ed  improprie: 
e  fra  le  prime  colloca  la  quistione  di  stato  e  quella  della  proprietà 
nel  flirto.  E  chi  non  vede  che  colla  situazione  di  cassa  si  estrin- 
seca, con  ragioni  di  mio  e  tuo,  il  fatto  delF  esistenza  di  un  danaro 
delT  amministrazione ,  trafugato  o  sottratto  ;  nel  che  abbiamo  un 
quissimile  deir accertamento  della  propiietà  nel  furto?  * 

In  quanto  alla  competenza  in  questo  giudizio,  il  Rocco  esclude 
assolutamente  quella  de'  tribunali  criminali,  perla  ragione  di  dover 
fósere  T amministrazione  pienamente  indipendente  dall'ordine  giudi- 
ziario^ ed  il  fatto  amministrativo  della  malversazione  del  pubblico 
danaro  dovendo  riconoscersi  dalle  autorità  dell'  amministrazione.  Al- 
trimenti, egli  osserva,  il  potere  giudiziario  verrebbe  a  mischiarsi 
nelle  funzioni  amministrative,  assumendo  la  facoltà  di  esaminare  la 
contabilità  dello  stato.  Conchiude  quindi  l' autore  che  ai  giudici  pe- 
nali, dopoché  la  Corte  de'  Conti  ha  verificato  il  fatto  della  malver- 
sazione, spetta  di  apprezzarlo,  per  dichiararlo  doloso  o  no,  e  quindi 
punibile  o  non  punibile. 

QJ"  La  legislazione  italiana  non  ha  concesso  alle  autorità  ammi- 
.nfetrative  alcun  diritto  di  emettere  titoli  esecutivi  contro  i  contabili 
per  le  malversazioni  e  pei  vuoti  di  cassa.  Essa  per  provvedere  al 
bisopo  che  ha  l'amministrazione  di  procurarsi  sollecitamente  un 
titolo  in  questo  caso,  ha  permesso  che  avanti  alla  Corte  de'  Conti 
s'istituissero  speciali  giudizii  ristretti  all'accertamento  del  danno  o. 
della  malversazione.  L' art.  645  del  regolamento  generale  di  conta- 
bilità del  4  settembre  1870  dispone  in  proposito,  che  nei  casi  di 
deficienza  accertata  dall'  amministrazione  o  di  danno  arrecato  all'  e- 
rario  per  colpa  de'  contabili ,  la  Corte  de'  Conti  può  pronunziare 
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anche  prima  dei  giudizio  su)  oonio ,  tanto  contro  di   essi  quanto 
contro  i  fideiussori. 

Questa  specie  di  procedimento  era  stata  introdotta  anche  prima 
delia  nuova  legge  di  contabiiità  innanzi  alia  Corte  de*  Conti;  repu- 
tandosi la  Corte  competente  a  pronunziare  i  giudizii  per  fatti  spe- 
ciali di  malversazione,  comechè  costituita  dalla  legge  per  seguire 
la  contabilità  dello  stato  in  tutt'  i  suoi  moyinnenti  colia  sorveglianza 
sulle  entrate  ed  il  riscontro  preventivo  delle  spese  pubbliche.  La 
Corte  ha  una  giurisdizione,  come  bene  affermava  il  suo  Procurator 
generale  in  una  noia  diretta  al  Ministero  delle  finanze  nel  1867, 
sopra  i  singoli  fatti  de'  quali  i  contabili  debbono  rispondere  verw 
lo  stato.  La  forma  del  procedimento ,  in  mancanza  di  nonne  spe- 
ciali per  la  Corte  de'  Conti ,  viene  additata  esser  quella  degli  art.  389 
e  seguenti  del  codice  di  procedura  civile  pe'  giudizii  sommarìi  avanti 
ai  Tribunali  ed  alle  Corti  d'appello. 

I  giudizii  speciali,  per  quel  che  a  me  ne  sembra,  non  inooo- 
ti*ano  molto  favore  presso  il  collegio  della  Corte  de'  Conti ,  la  quale 
vedesi  costretta  ordinariamente  a  fidare  in  que'  medesimi  fogli  di 
liquidazione  dell'  autorità  amministrativa ,  che  non  di  rado  peccano 
d'.  inesattezza.  La  Corte  per  poter  procedere  in  questa  materia  con 
passo  più  sicuro  dovrebbe  forse  organizzare  la  sua  sorveglianza 
sulle  entrate  con  quella  forza  ed  ampiezza  che  pur  troppo  rinora 
manca. 

Del  resto  a  me  non  spetta  di  paragonare  i  due  sistemi,  del 
privilegio  fiscale,  certo  p'iù  spedito,  e  del  giudizio.  Solo  osservo  chf, 
secondo  la  legislazione  italiano,  non  è  ammessibile  che  il  magistrato 
penale  tenga  presente  come  atto  irrefragabile  una  liquidazione  am- 
ministrativa del  deficit  di  cassa,  e  ne  costituisca  il  fondamento  del- 
l' accusa  del  reato  grave  di  peculato!  È  necessario  che  sia  deflnila 
giuridicamente  e  pregiudizialmente  Y  esistenza  del  deficit.  QutsU 
definizione  spetta  alla  Corte  de' Conti;  ma  potrebbe  spettare  forse 
allo  stesso  magistrato  penale? 

T.""  La  risposta  al  suddetto  quesito  dev'essere  negativa: 
l.""  perchè  la  competenza  del  magistrato  penale  in  materia 
civile  non  può  estendersi  al  caso  di  azione  civile  pregiudiziale. alla 
jpenale; 

2.*^  perchè  la  competenza  in  materia  di  contabilità  è  assolu- 
tamente eccezionale  e  si  appartiene  alia  Corte  de'  Conti. 

Ogni  reato  dà  luogo  all'  azione  penale  ed  all'  azione  civile,  die 
si  possono  esercitare  congiuntamente  o  separatamente  (art.  4  del 
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cod.  di  pr.  p.  ).  Quali  siano  i  molivi  pei  quali  ì  giudizii  penali 
attraggono  i  civili  per  la  parte  riguardante  la  ristorazione  de'  danni , 
è  noto  ai  legisti.  L'azione  civile  può  essere  sperinientata  innanzi 
al  giudice  penale  nel  tempo  stesso  dell'esercizio  dell'azione  penale; 
perchè  accessoria,  perchè  conseguente,  perchè  di  semplice  apprez- 
zamento; infine  perchè  colui  al  quale  compete  possa  difendere  i 
proprii  diritti  innanzi  che  sia  ad  essi  recato  detrimento  dall'esito 
del  giudizio  penale  (  Pessina,  dr.  p.  teoria  g.  ).  Quest'  ultima  ragione 
è  evidente,  pur  che  si  consideri  essere  il  danno  la  conseguenza  del 
reato;  laonde  il  giudizio  sul  reato  pregiudica  all'azione  per  la  ripa- 
razione del  danno.  Questo  dicesi  tecnicamente  esser  l'azione  civile 
pedissequa  e  famulativa  dell'azione  penale.  Ben  altro  è  il  caso 
in  cui  il  giudizio,  che  ha  natura  civile,  costituisce  il  fondamento 
deir azione  penale;  e  trattandosi  di  accertare  un  conto  di  un  con- 
tabile pubblico,  per  riconoscei^e  una  sottrazione  di  danaro  od  un 
manco  di  cassa,  il  giudice  penale  invaderebbe  poteri  che  non  gli 
appartengono. 

Ora  mentre  cosi  deve  ritenersi  in  rapporto  al  magistrato  pe- 
nale, è  ancora  da  intendere  che  il  potere  di  definire  un  conto  od 
un  debito  di  un  contabile  a  niun  altro  magistrato  può  appartenere 
tranne  che  a  quello  della  Corte  de'  Conti. 

La  scienza  e  la  legislazione  italiana  non  hanno  voluto  general- 
mente il  distacco  delle  materie  di  contenzioso  amministrativo  da 
quelle  del  contenzioso  ordinario;  né  concesso  air  amministrazione  il 
privilegio  di  un  foro  eccezionale;  ma  hanno  riconosciuto  la  neces- 
sità che  i  conti  siano  giudicati  da  un  magistrato  tecnico  e  costi- 
tuito in  condizioni  proprie  per  l' esercizio  di  questa  funzione.  Questa 
competenza  è  così  separata  da  ogni  altra ,  che  nessun  Tribunale 
potrebbe  appropriarsela;  è  cosi  autorevole,  che  ai  giudizii  della 
€orte  de'  Conti  nemmeno  un  giudizio  ordinario  di  cassazione  sovrasta. 

8.""  Intanto  i  principii  da  me  esposti  finora  non  sono  quelli 
adottati  dalla  giurisprudenza.  Si  è  abilitato  il  giudice  penale  a  deci- 
dere del  reato  di  peculato,  senza  che  precedesse  alcun  giudizio  di 
debito  0  definitivo  di  conto  da  parte  del  magistrato  competente. 
Anzi  in  pendenza  di  giudizio  penale  la  Corte  non  suol  procedere  in 
via  sommaria,  in  omaggio  all'  art.  4  del  codice  di  procedura  penale, 
pel  quale  durante  siffatto  procedimento  resta  sospesa  l' azione 
civile,  quante  volte  non  venga  esercitata  innanzi  alla  stessa  autorità 
che  deve  pronunziare  sul  reato.  Si  ritiene  che  l'amministrazione 
possa  costituirsi  parte  civile  innanzi   al   tribunale  penale,  e  che 
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questo  tribunale  possa  condaunare  il  contabile  al  pagameiuo  della 
somma  frodata.  Solamente  la  Corte  ammette  che  in  pendenza  dei 
giudizio  penale  possa  dinanzi  a  lei  discutersi  il  conto  del  contabile; 
perchè  in  questo  caso  non  sarebbe  quistione  di  risarcimento  del 
danno,  ma  invece  di  quel  conto  dell' intera  gestione,  complesso  e 
generale,  che  la  legge  impone  di  rendersi  e  giudicarsi. 

Questa  giurisprudenza  per  vero  non  si  basa  sul  concetto  fon- 
damentale che  il  sostrato  delF  accusa  dì  peculato  sia  il  conto,  e  che 
r  accertamento  del  deficit  di  danaro  ossia  del  danno  sia  pregiudi- 
ziale air  azione  penale.  Il  che  essendo  nella  natura  stessa  della  cosa 
e  neir ordine  logico  del  giudizio,  ne  segue  che  o  siasi  attribuito 
agli  atti  che  V  amministrazione  può  presentare  in  pmova  del  deficit 
stesso  un  valore  che  non  hanno,  o  siasi  consentita  al  giudice  pe- 
nale una  competenza  che  non  gli  spetta.  La  legge  per  l'opposto, 
mentre  ha  ordinato  i  giudizii  sommarii  presso  la  Corte  de' Conti, 
non  ha  conferito  all'amministrazione  verun  diritto  giurisdizionale 
sui  contabili ,  e  tanto  meno  ammette  che  il  giudice  penale  possa 
entrare  in  quistioni  di  conteggi  che  gli  sono  estranee. 

Osservo  ancora  che  la  sospensione  d' un  giudizio  civile  io  pen- 
denza del  penale,  come  dall'articolo  V  del  codice  di  pr.  p.,  è  di- 
sposta in  contemplazione  del  caso  ordinario ,  in  cui  l' azione  civile 
del  danno  è  conseguente  e  pedissequa  al  reato.  Quindi  ne  risalta 
anche  sbagliato  il  concetto,  pel  quale  la  Corte  de' Conti  si  tiene 
impedita  a  giudicare  del  debito,  mentre  pende  il  giudizio  per  la 
deflnizione  del  reato. 

Arrogi  che,  se  la  flnanza  si  costituisce  parte  civile,  ed  ottiene 
la  condanna  per  una  somma,  questa  non  è  definitiva;  perchè,  a 
prescindere  dall'  ipotesi  del  giudizio  contumaciale,  la  Corte  de' Conti 
nel  pronunziare  sul  conto  potrebbe  emettere  una  decisione  diversa 
e  contradittoria. 

Finalmente,  supposto  che  l'amministrazione  non  si  costituisca 
parte  civile,  ed  attenda  la  condanna  dal  giudizio  ordinario  dd 
conto,  la  quistione  di  fatto  è  pregiudicata;  perchè  in  detto  giudizio 
si  tratta  di  molteplici  ragioni  di  debito  e  credito,  che  si  coffipen- 
sano,  e  la  responsabilità  per  la  sottrazione  della  somma  è  coinvoba 
colle  altre  molte.  Si  perde  poi  tanto  tempo  quanto  ne  occorre  per 
le  disamine  minuziose  e  le  ampie  formalità  ;  il  che  oltre  a  rìtir^ 
dare  lo  indennizzo,  mette  a  pericolo  le  garanzie  che  si  sottraggo» 
all'esercizio  dei  diritti  dello  stato. 
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E  cosi  si  rende  manifesto  che  laddove  ia  giurisprudenza  abbia 
scosso  i  buoni  fondamenti,  ne  soffre  T ordine  d^lle  giurisdizioni  e 
de'  giudizi! ,  e  mal  si  tutelano  gV  interest. 


II 


9.  Legatimi  rappresenianii  d*  un  conlabile  fuggitivo  rimpello  air  obbligazione 
di  render  conio.  —  10.  Concorrenza  di  due  procedimenlì.  —  11.  Necessità 
del  conio  d'uffizio  e  facoltà  del  Ministero  pubblico.  —  12.  Comunicazione 
ai  conlabili  de* comi  d'uffizio  e  fine  della  medesima.  —  13.  Applicazione 
pe*  conlabili  Tuggilivi.  —  14.  Fermezza  del  giudicato  della  Corte  per  ri- 
guardo alla  contumacia.  —  15.  Conclusione. 

9^  Toma  ora  a  proposito  il  vedere  quali  siano  le  forme  volute 
dalla  legge  pel  giudizio  di  conto,  e  se  sia  agevole  per  tal  mezzo 
ottenere  la  condanna  a'  risarcimenti  civili  contro  un  contabile  pecu- 
latore  fuggitivo. 

È  innanzi  tutto  da  esaminare,  se  F  obbligazione  dì  render  conto, 
quando  il  contabile  è  fuggitivo,  passi  in  altre  persone  che  la  legge 
consideri  come  suoi  rappresentanti.  L' art.  642  del  regolamento  di 
conlabilità  dice  che  nei  casi  di  morte,  d'interdizione  e  d inabi- 
Ktaeione  di  un  contabile,  i  conti  sono  resi  dai  suoi  legittimi  rap- 
presentanti. Noi  non  potremmo  chiedere  il  conto  agli  eredi,  perchè 
il  contabile  non  è  morto,  né  si  tratta  d'interdizione  nel  senso  degli 
art.  324  e  338  del  codice  civile ,  o  d' inabilitazione  come  dagli 
art.  339  a  342  dello  stesso  codice.  Il  contabile  potrebb' avere  una 
legittima  rappresentanza  o  come  presunto  assente  o  come  assente 
dichiarato,  o  perchè  colpito  d'interdetto  legale  in  seguito  a  con- 
danna penale  (titolo  dell'assenza  nel  codice  civile  ed  art.  22  del 
codice  penale  del  1859). 

È  da  intendere  però  Che  tanto  gli  eredi  quanto  i  tutori  e 
fideiussori,  ed  i  creditori  stessi  di  un  contabile  dello  stato  (dapoichè 
la  legge  in  altro  articolo  considera  tutti  come  aventi  causa)  sono 
piuttosto  facoltati  anziché  obbligati  a  render  conto.  Invero  le  pruove 
della  contabilità  dello  stato  sono  in  gran  parte  consacrate  in  atti 
pubblici  e  registri  voluminosi ,  che  o  costituiscono  documenti  d' uf- 
fizio 0  sono  in  uffizio  conservati ,  senza  che  se  ne  attui  il  possesso 
e  la  trasmissione  come  delle  cose  private.  Gli  eredi,  i  rappresen- 
tanti e  gì'  interessati  possono  possedere  de'  documenti  ed  essere 
eziandio  al  caso  di  formare  un  conto:  ma  siccome  questo  non  sa- 
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rebbe  un  fallo  costante ,  non  potrebbe  nenomanco  sen  ir  di  regola. 
D'altronde,  per  tornare  a  noi,  se  sì  tratta  di  contabili  fuggitivi, 
quest'  ipolesi  non  ha  ombra  di  verosimiglianza. 

10.''  È  tanto  vero  che  i  materiali  del  conto  sono  ordinaria- 
mente in  u(Gzio  che  la  legge  esce  d'imbarazzo,  quando  il  cooto 
non  sia  stato  presentato  entro  il  termine  prescritlo,  ordinando  la 
formazione  del  conto  d' uffìzio.  Si  procederà,  dice  V  art.  643  del  piii 
volte  citato  regolamento  di  contabilità,  contro  il  contabile  o  suoi 
aventi  causa: 

0  mediante  istanza  del  Pubblico  Ministero  presso  la  Corte  de* 
Conti ,  nei  modi  previsti  dall'  arL  35  e  seguenti  della  legge  14  ago- 
sto 1862,  n.  800; 

0  mediante  compilazione  del  conto  fatto  d'uffizio  dalF ammi- 
nistrazione. 

L'art.  35  della  legge  14  agosto  1862,  che  regola  la  giurisdi- 
zione della  Corte  de'  Conti ,  dispone  che  il  giudbjo  contro  ur  con- 
labile per  reddizione  di  conto  possa  essere  iniziato  dietro  istaioa 
del  Pubblico  Ministero  nel  caso,  fra  Y  bìUo,  ^  deficienze  accertate 
dall'  amministrazione.  Suir  istanza  promossa  si  emette  decreto  dalla 
Corte  che  fìssa  il  termine  a  presentare  il  conto,  e  questo  si  noti- 
fica al  contabile  nella  forma  di  citazione.  Se  il  contabile  non  ouem- 
pera ,  può  essere  multato,  e  la  Corte  ordina  la  formazione  del  conto 
d'  ufizio,  delegando  l' agente  che  deve  occuparsene. 

L' altro  procedimento  è  basalo  sull'  art  63  della  legge  di  cod- 
tabilità  del  21  aprile  1869,  il  quale  dice: 

«  Quando  i  conti  siano  fatti  compilare  d'  uffizio  dall'  amroim- 
»  strazione,  la  Corte  procederà  alla  revisione  giudiziale  de'mede- 
»  simi ,  ritenendoli  come  presentati  dai  contabili ,  semprechè  invi- 
»  tati  questi  legalmente  a  riconoscerli  e  sottoscriverli,  non  l'abbiano 
»  fallo  nel  termine  prefisso.  » 

Debbo  innanzi  tutto  confessare  di  non  intender  bene  coose  sia 
fatto  obbligo  a  due  autorità,  che  sono  distanti  1' una  dalf  altra, 
per  istituire  un'azione,  ammettendo  l'alternativa,  cosi  che  possa 
sortirne  a  caso  il  cumulo  o  l' inazione.  Bisognava  dare  la  prece- 
denza all'uno  od  all'altro  procedimento;  e  dire  per  esem{HOCbe, 
quando  il  contabile  a  tempo  deteiminato  non  rende  il  conto,  il  Pro- 
curatore generale  lo  cita  all'oggetto,  salvo  che  il  conto  stesso  sia 
stato  formato  d'  uffizio  dall'  amministrazione.  La  legge  si  è  conten- 
tala di  disporre  solamente  che,  quando  sia  stalo  iniziato  giodiiio 
davanti  la  Corte  a  forma  dell'art.  35,  l'amministrazione  non  pobi 
ordinare  la  formazione  del  conto  d'uffizio. 
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lìy  Farmi  inoltre  che  quando  il  conlabile  non  ha  mostrato  con 
falli  evidenti  che  egli  intende  sottrarsi  alle  conseguenze  della  sua 
gestione,  e  si  può  sperare  che  renda  il  conto,  obbligatovi  giudizia- 
riamente; sia  naturale  il  dire  che  T  amministrazione  è  facoUata 
semplicemente  alla  formazione  di  un  conto  d'  uffizio.  La  legge  non 
può  che  dare  la  preferenza  al  conto  proprio  del  gestore,  che  con- 
stala meglio  i  fatti,  e  ne  impegna  direttamente  la  responsabilità. 
Ma  devesi  distinguere  il  caso  in  cui  la  formazione  del  conto  d*  uf- 
fìzio è  una  necessità  intesa  prima  del  giudizio,  per  non  esservi 
alcuna  probabilità  che  il  contabile,  reo  di  peculato  e  latitante,  lo 
renda  da  sé  medesimo. 

Ma,  nel  caso  di  fuga,  il  procedimento  dell' art.  35  della  legge 
sulla  Corte  de'  Conti  non  mi  sembra  daddovero  tracciare  la  via 
diritta,  per  riuscire  neir  intento  che  il  contabile  sia  presto  giudicato 
e  condannato.  Tutto  dimostra  che  il  legislatore  non  ebbe  previsto 
oeir  ordinare  il  procedimento  al  caso  di  fuga  e  di  latitanza.  La  ci- 
tazione, i  termini,  la  multa,  sono  mezzi  che  s' accordano  coir  aspet- 
tativa che  il  contabile  coazionato  renda  il  conto,  mentre  contro 
quell'aspettativa  sta  nel  caso  nostro  il  fatto  della  fuga.  Il  giudizio 
quindi  approda  necessariamente  alla  delegazione  di  un  agente  per 
la  formazione  di  un  conto  d' uffizio.  È  facile  il  persuadersi  dell'  inu- 
lihtà  dei  termini,  dell'inapplicabilità  della  multa,  della  vanità  ed 
oziosità  della  stessa  forma  di  decreto  e  di  citazione  a  render  conto. 
Difattì  la  legge  ha  un  mezzo  giusto  e  proprio  per  attendere  al  suo 
fine,  e  questo  consiste  nella  formazione  del  conto  d'  uffìzio.  Questo 
procedimento  comincia  dove  l'altro  termina ,  e  le  parti  si  scambiano 
con  molta  semplicità:  il  contabile  che  rendendo  il  conto  da  sé  si 
costituisce  attore  presente  in  giudizio ,  è  convenuto  invece  dall'  am- 
ministrazione, cui  spetta  il  diritto  dì  chiamarlo  innanzi  al  magistrato 
a  rispondere  delle  conseguenze  della  sua  gestione. 

Qui  mi  si  opporrà  che  non  si  possa  obbligare  l'amministra- 
zione a  fare  il  conto  d' uffìzio.  Io  credo  che  avendo  la  legge  sotto- 
posto a  responsabilità  coloro  ai  quali  é  affidata  la  cura  degl'  inte- 
ressi dell'erario,  tuttoché  essi  non  siano  de' gestori  (art.  61  della 
legge  21  aprile  1869)  basterebbe  riferirsene  a  questa  specie  di 
responsabilità,  quante  volte  gli  amministratori  o  i  contabili  che  suc- 
cedono a  quelli  fuggitivi  non  dessero  opera  in  un  termine  da  sta- 
bilirsi alla  formazione  del  conto  d'  uffizio.  Se  questa  conseguenza 
non  si  può  rigorosamente  ritrarre  dalla  legislazione  attuale,  è  bene 
iulenderio  come  un  difetto  o  come  una  lacuna  :  ed  è  utile  avvertire 
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èsser  cosa  molto  chiara  che  i)   conto  di  un  conlabile  fuggitivo 
debbe  immediatamente  farsi  dair  amministrazione. 

Cosi  essendo  in  teoria ,  è  bene  che  a  salvezza  degF  interessi 
deir  erario  il  Pubblico  Ministero  presso  la  CkMte  de'  Conti  possa 
esercitare  un'azione,  non  vana  contro  il  contabile  fuggitivo  con 
lungo  procedimento,  ma  efficace  e  spedita  contro  coloro  ai  qaali 
incombe  di  formare  il  conto  d'  uffizio.  Ma  non  basta  ciò:  la  Corte 
deve  potere  sulF  informazione  del  deflcit  con  fuga  di  un  contabile, 
ordinare  ad  un  suo  delegato  la  compilazione  del  conto  d'ufOzio,  e 
regolare  i  termini  di  questa  compilazione. 

12.**  Supponiamo  ora  che  il  conto  d'uf&zio  siasi  formato,  for- 
nito dei  debiti  accertamenti  e  documenti  giustificativi;  F  art  63delh 
legge  21  aprile  1869  lo  dichiara  ricevibile  e  discutibile  dalla  Corte 
de'  Conti,  semprechè  il  contabile,  invitato  legalmente  a  riconoscerlo 
e  sottoscriverlo,  non  l'abbia  fatto  nel  termine  prefisso. 

La  suddetta  disposizione  di  legge  essendo  generale,  e  niuna 
eccezione  essendo  stata  fatta  pel  caso  che  il  contabile  sia  scappato 
e  fuggiasco,  è  da  dedurre  che  devesi  pur  sempre  adempiere  alla 
formalità  d' invito  pel  riconoscimento  e  sottoscrizione  del  conto,  tfa 
questa  forma,  che  reca  ostacolo,  ed  allunga  il  giudizio  contro  i 
cassieri  rei  di  peculato,  non  mi  sembra  corrispondere  a  necessità 
giuridica,  né  atta  a  raggiungere  interamente  Io  scopo  pratico. 

Intorno  a  ciò  è  uopo  riflettere  che  la  comunicazione  del  conto 
al  contabile ,  affine  che  esso  lo  riconosca  e  lo  sottoscriva ,  è  un 
mezzo  per  ottenerne  l'accettazione  esplicita  o  presunta,  e  serre  di 
citazione  o  avvertimento  all'  interessato  del  giudizio  che  è  iniziato 
a  suo  danno  innanzi  al  magistrato.  Il  primo  scopo  la  legge  intende 
raggiungerlo  anche  per  argomento  indiretto  quando  il  contabile 
tace,  per  la  massima,  mal  fernrm  per  altro,  che:  qui  tacd consm* 
tire  videtur.  Lo  dice  chiaramente  l' art.  643  del  regolamento  di 
contabilità:  «  si  avrà  come  riconosciuto  il  conto,  se  il  contabile  o 
i  suoi  aventi  causa  non  abbiano  risposto  nel  termine  prefisso  air  in- 
vito dell'  amministrazione.  » 

Il  conto  è  la  storia  de'  fatti  di  gestione  o  contabili  che  si  com- 
piono dall'agente,  rischiarata  dai  documenti  che  la  giustiGcano. 
I  conti  si  compongono  dì  dehito  per  entrate  fatte  e  di  creMo  per 
spese  e  versamenti  ;  ma  è  da  sapere  che  quella  parte  de'  conti  ehe 
costituisce  il  debito  non  è  sempre  accertata  con  pruove  dirette  ed 
irrefragabili.  —  Il  credito  è  provato  più  rigorosamente,  perchè  di- 
pendenza del  fatto  stabilito  o  confessato  che  è  il  debito.  Adumpie 
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la  disposizione  di  doversi  invitare  r agente  a  ricoDOscere  il  conio, 
e  la  presunzione  del  riconoscimento  indiretto  sono  mezzi  o  espe- 
dienti per  afforzare  colla  confessione  deir  interessato  la  pruova  spe- 
dalmente  del  carico ,  ed  impegnarne  in  modo  positivo  e  stabile  la 
responsabilità.  Ma  non  perchè  un  contabile  sfugge  alla  reddizione 
del  conto,  o  ricusa  di  riconoscere  quello  formato  dair  amministra- 
zione, vien  meno  Fazione  contro  di-  lui,  o  ne  consegue  che  essa 
possa  esplicarsi  altrimenti  che  col  giudizio  sul  conto  fonnato  dal- 
l' amministrazione. 

13.*^  Ma  mentre  il  conto  ha  ragion  di  essere  come  fatto  proprio 
deir  amministrazione  interessata ,  a  prescindere  dair  assenso  del  con- 
tabile, le  formalità  prescritte,  in  caso  di  fuga,  non  sono  atte  ad 
ottenere  o  presumere  questo  assenso  e  riconoscimento.  Vediamo 
prima  in  che  maniera  si  esegue  la  formalità  che  induce  al  ricono- 
scimento del  conto. 

L'arL  643  del  regolamento  di  contabilità  dispone  cosi: 

«  Il  contabile  o  i  suoi  aventi  causa  saranno  amministrati- 
vamente invitati  a  riconoscere  e  sottoscrivere  il  conto  entro  un 
termine  da  preflnirsi ,  e  dopo  ciò  il  conto  sarà  trasmesso  alla  Corte 
de'  Conti.  » 

Si  osservino  due  differenze  coli'  art.  63  già  riportato,  della  legge 
21  aprile  1869:  il  regolamento  estende  agli  eredi  ed  aventi  causa 
r  invito  per  la  sottoscrizione  del  conto,  e  ritiene  sufficiente  l' invito 
fatto  in  forma  semplicemente  amministrativa. 

Ora  si  tratta  del  contabile  latitante,  e  chi  dev'essere  invitato? 
Nel  caso  che  ci  fosse  un  rappresentante,  un  tutore,  come  abbiam 
detto,  non  avrei  difficoltà  ad  affermare  che  questi  debb' essere  per 
lui  invitato:  è  però  notevole  che  i  malversatori  fuggiaschi  diffìcil- 
mente lasciano  un  patrimonio,  ed  in  conseguenza  non  v'  ha  chi  si 
dia  briga  a  rappresentarne  gV  interessi.  L' analisi  mi  porterebbe 
ad  aggiungere  un  altro  quesito:  se  debba  o  possa  interessarsi  il 
Pubblico  Ministero,  acche  vi  sia  una  persona  che  assuma  le  difese 
del  contabile  fuggito;  ma  temo  entrare  in  un  laberinto,  dal  quale 
non  sarebbe  facile  a  me  di  riuscire.  Solo  dico  che  la  semplicità 
de*  giudizii  contabili ,  ristretti  ad  una  sola  materia  più  di  calcolo 
che  noorale  e  quistionabile,  è  lungi  dal  richiedere  queir  abbondanza 
di  forme,  di  difese  e  di  gravami  che  competono  innanzi  ai  tribu- 
nali ordinarii. 

Potrebbe  mai  invitarsi  amministrativamente  il  contabile  fug- 
giasco ?  Certo  di  no ,  perchè  questo  modo  d' invito  s' intenderebbe 
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diretto  per  mezzo  di  una  nota  d'  uffizio,  quindi  a  persona  esercente 
uffizio.  Dobbiamo  quindi  riferircene  su  tal  punto  alla  legge,  la  quale 
dice  invitato  legalmente,  nella  forma  cioè  della  citazione. 

Essendo  il  contabile  fuggito ,  ed  iporandosi  il  luogo  dove  si 
nasconde  alla  giustizia,  credo  doversi  applicare  per  la  citaziODe 
Fart.  141  del  codice  di  procedura  civile;  dapoichè  l'art.  521  del 
codice  di  procedura  penale  ritiene  che  il  colpevole  assente  dal  regno 
è  considerato  come  quello  il  cui  domicilio  è  ignoto.  Chi  non  ha 
domicilio,  residenza  o  dimora  conosciuta  dev'  essere  citato  mediante, 

«  Affissione  della  copia  alla  porta  esterna  della  sede  delFau- 
)>  torità  giudiziaria  davanti  la  quale  si  propone  la  domanda  (par- 
»  rcbbe  che  dovess'  essere  la  Corte  de'  Conti  )  ;  » 

»  L' inserzione  di  un  sunto  della  citazione  nei  giornali  degli 
»  annunzii  giudiziarìi;  » 

»  E  consegna  di  una  copia  della  citazione  stessa  al  Mroistero 
»  pubblico  presso  il  Tribunale  civile  nella  cui  giurisdizione  siede 
»  la  detta  autorità,  u 

Applicata  con  qualche  difficoltà  questa  forma  di  citazione  al- 
l' invito  a  riconoscere  il  conto ,  ne  segue  la  pi*esunzione ,  secondo 
la  legge ,  che  questo  s' intenda  accettato  da  parte  del  contabile 
latiUinte.  Io  credo  che  in  buona  filosofia  non  si  possa  dar  tanto 
valore  ad  una  comunicazione  che  nel  fatto  non  pone  il  contabile  a 
conoscenza  di  nulla;  né  i  magistrati  vorranno  attribuire  alla  for- 
malità un  senso  cosi  positivo. 

E  davvero  in  che  maniera  giunge  la  citazione  a  legale  notizia 
della  persona  del  convenuto?  Non  nel  fatto  sempre,  ma  in  fona 
di  una  presunzione  juris  et  de  jure,  imposta  dalla  necessità ,  p«t;hè 
l'assenza  non  impedisca  l'azione  della  giustizia,  quando  fu  fatto 
tutto  il  possibile,  perchè  il  citato  sia  messo  in  grado  d'esercitare 
il  proprio  diritto  di  difesa.  Nel  caso  in  esame  la  conseguenza  che 
si  vuol  trarre,  mentre  è  meno  necessaria,  è  più  positiva;  sulla 
presunta  comunicazione  si  basa  la  presunta  accettazione,  e  sono 
due  presunzioni  che  si  cumulano. 

Io  quindi  ripeto  che  la  firma  ed  il  riconoscimento  del  conto 
d'  uffizio  non  sono  condizione  essenziale  per  la  sua  discussione;  e 
che  il  procedimento  ordinato  dalla  legge  non  raggiunge  nel  caso 
del  contabile  assente  lo  scopo  di  questo  riconoscimento.  Coochìndo 
che  la  legge  avrebbe  assai  meglio  provvisto  all'economia  de'gro- 
dizii  contabili  ed  agi'  interessi  che  ne  derivano,  se  avesse  ordinato 
discutersi,  per  eccezione,  senz'altro,  il  conto  del  contabile  peculatore 
latitante. 
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il?  Io  contìnuo  coir  ipotesi  che  il  conto  sia  stato  discusso,  e 
sia  stata  emessa  condanna  contro  il  cassiere  peculalore.  La  deci- 
sione comunicata  a  forma  di  legge  diventa  inopponibile  in  capo  a 
30  giorni,  giusta  l'art.  41  della  legge  sulla  Corte  de'.Conti ,  e  dopo 
3  mesi  non  compete  più  nemmeno  il  ricorso  per  annullamento  nel 
caso  previsto  dall'  art.  43. 

Ora  non  sarà  inutile  un  riflesso  alle  conseguenze  della  deci- 
sione del  Magistrato  penale.  Il  contabile  reo  di  peculato  vien  con- 
dannato alla  pena  in  contumacia;  ma  presentandosi  in  qualunque 
tempo,  0  pervenendo  nelle  mani  della  giustizia  (art.  543  del  codice 
di  pr.  p.)  il  giudizio  viene  riesaminato  in  contradiltorio. 

Ma  la  revisione  in  contradittorio  della  sentenza  |)enale  non 
renderebbe  necessaria  quella  della  decisione  sul  conto.  Invero  credo 
di  avere  dimostrato  che  il  giudizio  di  conto  anche  ristretto  al  vuoto 
di  cassa  precede  in  ordine  logico  a  quello  di  peculato,  e  non  ne 
dipende;  del  resto  qui  per  conto  s'intende  quello  che  dimostra 
tutt'  i  fatti  della  gestione ,  ed  abbraccia  tutte  le  responsabilità  del 
contabile.  Considerato  questo  giudizio  in  sé  stesso  ed  indipendente- 
mente da  quello  penale ,  gli  effetti  della  contumacia  e  dell'  assenza 
rinaangon  quelli  voluti  dalle  leggi  che  regolano  i  procedin)enti  civili  ; 
i  gravami  contro  lo  stesso  sono  quelli  ammessi  dalla  legge  ^ulla 
Corte  de'  Conti ,  da  sperimentarsi  colle  forme  e  nei  termini  pre- 
scritti. Mi  par  quindi  di  doverne  dedurre  che  al  contabile  ricom- 
parso non  spetterebbe  altro  mezzo  straordinario  contro  la  condanna 
della  Corte  de'  Conti  tranne  la  rivocazione,  nel  termine  di  3  anni , 
ammenoché  non  presentì  nuovi  documenti  o  possa  dimostrare  la 
falsità  di  quelli  tenuti  presenti.  Del  resto  il  giudicato  starebbe, 
tanto  da  servire  esso  stesso  di  regola  al  giudice  penale  p*3l  giudizio 
in  contradittorio ,  laddove  la  Corte  avesse  pronunziato  segnatamente 
sul  fatto  della  distrazione  del  danaro  al  quale  si  riferisce  l' impu- 
tazione. Credo  poi  che  legittimi  rappresentanti  del  contabile  fuggi- 
tivo, se  ve  ne  fossero,  potrebbero  nei  rispettivi  termini  promuovere 
tutt'  i  gravami  che  allo  stesso  competono  a  tenore  della  legge  sulla 
Corte  de*  Conti  contro  le  decisioni  dalla  medesima  pronunziate. 

15.^  Io  conchiudo  il  mio  scritto  colle  seguenti  considerazioni: 

Che  per  potersi  giudicare  del  crimine  di  peculato  occorre  prima 
verilìcare  il  fatto  contabile  del  deficit  e  della  malversazione,  e  questo 
sbietta  alla  jGorte  de'  Conti ,  la  quale  con  giudizio  singolare  e  solle- 
cito può  irccertarlo,  e  condannare  il  contabile  alla  riparazione  del 
danno; 
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Che  la  veriilcazìone  de*  conti  de'corilabili,  che  per  malversa- 
zione 0  frode  scappano  e  si  occultano,  si  esegue  con  formaliti 
lunghe  e  non  adattate  alla  contingenza. 

Gli  errori  della  giurisprudenza  ed  i  difetti  della  legislazione  ìb 
questa  materia  colpiscono  i  giudizii  e  la  esecuzione  sui  beni,  che 
ne  riman  ritardata,  laonde  collo  scandalo  che  ne  conseguila,  il  Da- 
merò de'  crimini  di  peculato  si  accresce. 

Lo  studio  di  questo  argomento  dev*  essere  coìsigliato  da  tre 
interessi,  quello  del  governo,  quello  della  scienza  e  quello  del  po- 
polo. In  quanto  algovernO;  dopo  aver  proniosso  leggi  severe  contro 
i  contribuenti  morosi ,  sarebbe  bene  che  si  armasse  di  mezzi  contro 
i  contabili  infedeli. 

La  scienza  ha  fatto  pochi  passi,  perchè  i  giuristi  (è  per  questo 
che  mi  sono  indotto  a  scrivere)  non  amano  d' addentrarsi  nelie 
materie  che  sono  aride  a  prima  vista ,  come  a  dire  la  legge  di 
contabilità  e  cose  simili.  Se  i  miei  passi  nel  corpo  di  questa  mono- 
grafia sono  stati  incerti  e  vacillanti,  bisogna  che  mi  si  compatisca, 
e  mi  si  faccia  giustizia,  che  la  via  era  buia  di  molto. 

Infine  V  argomento  interessa  pure  i  cittadini  contribuenti  ed  il 
popolo;  ma  quella  stampa  che  corteggia  il  popolo  e  strombaaa 
d'istruirlo  de' suoi  interessi ,  lo  invita  a  ridere  quando  scompaiono 
con  una  persona  100  mila  franchi ,  come  per  dire  che  governo  e 
pubblico  e  legge  furono  canzonati! 
Maggio  1873. 

Vincenzo  Tango. 
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QUESTIONI  SUL  DIRITTO  DI  PESCA 


In  allro  scritto,  inserito  nel  voi.  XI  di  questo  Archivio,  esa- 
minai le  varie  legislazioni  sul  diritto  di  pesca.  Tratterò  ora  di  al- 
cune questioni  relative  alla  materia,  avvertendo  però  che  il  mio  in- 
tento è  quello  piuttosto  di  proporle  ed  accennarle,  che  di  svolgerìe 
convenientemente  e  darne  la  soluzione. 


I. 
Varii  sistemi  suU*uso  della  Pesca. 

Tre  sono  i  principali  sistemi  seguiti  relativamente  all'uso  della 
pesca  nelle  acque  pubbliche  o  demaniali,  essendo  le  altre  general- 
mente lasciate  ai  proprietarii  —  riveraschi:  —  quello,  vigente  in 
Francia,  di  attribuire  allo  Stato  la  pesca  nelle  acque  demaniali; 
quello  che  chiameremo  Inglese,  della  appropriazione  privata  anche 
nelle  acque  pubbliche;  e  quello  della  libertà  in  tali  acque  (1). 

Quale  dei  tre  è  consentaneo  ai  supremi  principii  giuridici? 

La  Relazione  Ministeriale  già  citata  preferirebbe  quello  In- 
glese, che  consiste  neirattribuire  ai  privati  il  diritto  di  pesca  nei 
corsi  e  bacini  di  acque  demaniali,  acconciamente  coordinati  e  re- 
partiti; osserva  che  un  tale  sistema  in  Inghilterra  dà  buoni  frutti, 
e  solo  non  lo  accoglie  per  ragioni  pratiche,  perchè  è  difficile  (essa 
dice)  che  presentemente  si  trovino  in  Italia  industriali  disposti  ad 

(1)  Volendo  conoscere  ove  questi  ire  sistemi  hanno  applicazione,  oltre  ai 
luoghi  notali  nel  precederne  mio  scrilto,  è  da  consultarsi  lu  cìlata  Relazione 
)lin.  pag. 

Archivio  Giaridiro  Voi.  XII.  37 
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assumere  a^ziende  così  estese  come  dovrebbero  essere  quelle,  nelle 
quali  avrebbero  a  ripartirsi  le  pesche  lacuali  e  fluviali,  e  che  sodo  b 
causa,  per  cui  la  pesca  fiorisce  in  Inghilterra. 

Ma  per  procedere  al  sfstema  Inglese,  nei  luoghi  ove  la  pesea 
è  libera  nelle  acque  pubbliche  o  demaniali,  come  è  generalmeate 
per  ritalia,  bisognerebbe,  al  dire  anche  della  Relaz.  Minisi.,  che 
prima  lo  Stato  avocasse  a  sé  il  diritto  di  pesca,  e  poi  lo  vend^se 
0  cedesse  ai  privati.  Quindi  si  può  dire  che  tanto  il  sistema  dema- 
niale, quanto  quello  della  appropriazione  privata  si  sostengono  e  si 
basano  sulle  stesse  ragioni ,  che  sono  quelle,  colle  quali  in  Francia 
giustificano  il  loro  sistema  :  Lo  Stato  è  proprietario  delle  acque  de- 
maniali ;  dunque  lo  Stato,  od  i  suoi  aventi  causa,  devono  esercitare 
la  pesca  su  di  esse  (1). 

Senonchè  noi  crediamo  che  sia  più  conforme  ai  veri  priocipii 
giuridici  ed  a  giustizia  il  sistema  delF  uso  pubblico,  della  libertà 
della  pesca.  Esso  infatti  fa  concon*ere  tutti  air  uso  della  cosa  co- 
mune, che  è  Tacqua  corrente,  air  appropriazioue  della  cosa  nuOiu, 
che  è  il  pesce;  —  sbandisce  il  monopolio,  il  quale  è  sempre  in- 
giusto e  dannoso,  siachè  provenga  da  privati,  da  associazioni,  o  dallo 
Stato,  —  impedendo  quanto  a  quest'ultimo  quella  ingerenza,  che 
si  vuole  ognora  togliere,  e  che  invece,  direm  fra  parentesi,  sempre 
si  accresce;  —  infine  è  consono,  oltreché  ai  sommi  principii  dd 
Diritto  Naturale  (2),  anche  ai  dettati  del  Diritto  Romano,  ed  alla 
legislazione  della  Toscana,  ove  questa  libertà  è  slata  con  buoni  frutti 
esercitata.  Laonde  ne  sembra  che,  indipendentemente  da  ragioni  di 
opportunità,  molto  bene  abbia  fatto  il  Progetto  [Ministeriale  accet- 
tando un  tale  sistema. 


II. 
Indole  del  Diritto  di  Pesca 

Ora  si  domanda:  quale  è  l'indole,  la  natura  del  Diritlo  di 
Pesca? 


(1)  Esposizione  dei  motivi  sulla  Legge  della  Pesca,  fatta  avanti  alla  Gainefa 
dei  Pari  nel  1828  (Sirey.  I.  e.) 

(t)  Favard  de  Laiiglade.  Bop.  v.  Pesca. 
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Posto  che  di  fronte  ai  sommi  principii  giuridici  il  sistema  vero 
sia  quello  della  libertà  della  pesca  nelle  acque  pubbliche  o  dema- 
niali, la  presente  questione  si  residua  ad  indagare  quale  sia  T indole 
del  diritto  di  pesca,  che  i  proprietarii  riveraschi  hanno  sulle  acque 
private. 

Relativamente  alle  quali,  alcuni  dicono  che  i  rivieraschi  es- 
sendo proprietarii  dei  corsi  di  acqua  che  fronteggiano  i  proprii  pos- 
sessi, la  pesca  loro  spetta  nei  medesimi  a  titolo  di  proprietà,  è  come 
un  frutto  dei  loro  fondi  (1). 

Altri,  senza  ammettere  né  negare  che  il  diritto  di  pesca  sia 
un  diritto  di  proprietà,  dicono  che  tal  diritto  dei  rivieraschi  deve 
considerarsi  come  un  compenso  del  danno ,  che  il  corso  di  acqua 
reca  ad  essi,  lambendo  le  loro  proprietà,  e  come  indennità  delle  ob- 
bligazioni di  mantenimento  e  di  pulimento  o  spurgo  poste  a  loro 
carico  (2). 

Vi  sono  poi  quelli  che  negano  che  il  diritto  di  pesca  sia  un 
diritto  di  proprietà,  ma  lo  riconoscono  come  un  diritto  di  uso  o  di 
servitù. 


(\)  Daviel,  0.  e.  ii.  683,  931  e  segnalamenle  n.**  545.  Vi  sono  alcuni  che 
non  aromeltono  che  ì  riveraschi  abbiano  un  diritlo  di  proprielà  sui  corsi  co- 
su^gianti  i  loro  fondi.  Vedi  la  nota  in  fine  a  queslo  §.  Noi  però,  come  é  detto 
nel  testo  a  queste  note,  trattiamo  la  questione  indipendentemente  dalla  proprietà 
0  meno,  che  i  riveraschi  possano  avere  sui  corsi  costeggianti^ 

{%  n  Ch.  Buonfanli  (Teoria  del  Regolamento  di  Polizia,  Ediz.  Lucca  1852 
iwg.  706,  n.**  4)  dice  «che  il  diritto  di  pesca  considerato  in  sé  stesso,  costi- 
tuisce un  diritto  che  deriva  dal  diritto  di  proprietà,  a  cui  si  ricongiunge,  ma 
che  però  non  forma  per  se  stesso  un  diritto  di  proprietà  t. 

Noteremo  per  incidenza  che  quanto  il  Buonranti  dice  relativamente  allo 
slato  deHa  legislazione  in  Toscana,  non  è  pienamente  conforme  a  quello  detto 
da  noi.  Ciò  forse  potrà  dipendere  dallo  sviluppo  che  ehbe  la  Giurisprudenza 
posteriormente.  Per  esempio,  tra  le  altre  cose,  egli  ammette  che  anche  nei 
rivi,  ruscelli  e  fossi,  la  pesca  commessa  da  altri  diversi  dal  proprietario  del 
fondo  costeggiato,  non  è  contravvenzione,  ma  furto,  in  base,  egli  dice,  al  §.  16 
della  Legge  del  1782  ed  alla  sentenza  della  Gassaz.  del  7  Gennaio  1848;  dopo 
aver  già  ritenuto  che  il  rivierasco  ha  diritto  di  vietare  tale  pesca  nei  rivi,  ru- 
scelli etc.  ed  avere  citata  la  L.  12  in  (in.  Dig.  De  injuriis,  ed  invocata  Tanto- 
rità  del  Savelli. 

Abbiamo  visto  dì  sopra,  in  qual  modo  le  dette  disposizioni  debbano  in- 
terpretarsi, e  come  la  decisione  del  1848  debba  combinarsi  coir  altra  del  28 
Gennaio  1857. 
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Fra  questi  ultimi  avvi  ProudhoD  (1).  Senoachè,  ammettendo  egli 
che  le  piccole  riviere,  quanto  alla  nuda  proprietà,  sodo  del  DeiBi- 
nio,  che  il  letto  di  esse  è  pubblico,  e  che  i  diritti,  che  vi  hauo 
i  rivieraschi,  sono  inseparabili  dai  fondi  costeggiati,  ne  deriva  fa- 
cile ed  immediata  la  conclusione  che  il  diritto  di  pesca  è  un  di- 
ritto di  uso  0  servitù  a  favore  dei  terreni  riveraschi,  poiché  a  que- 
sti è  attaccalo  e  ne  è  inseparabile. 

Ma  indipendentemente  da  queste  considerazioni,  ed  anche  nella 
ipotesi  alle  medesime  contraria,  a  noi  sembra  che  il  diritto  di  pe- 


Quand'anche  però,  nell'attuale  diritto  toscano,  i  riveraschi  potessero  &r 
(lo  che  s'impugna)  la  proibizione,  nei  rivi,  ruscelli  etc.,  della  pesca,  non  po- 
trebbe mai  riconoscersi  nella  pesca  altrui,  in  mancanza  dì  una  esplicita  sanuone 
penale  in  proposito,  un  faUo  punibile.  Quindi  la  pesca  nel  rivo  etc  non  solo 
non  è  furto,  ma  neanche  contravvenzione,  e  tutt'al  più  potrebbe  farsi  la  quesdoof 
se,  in  certi  casi,  potesse  dar  luogo  al  risarcimento  di  danni. 

(1)  ProndhoB,  parlando  delle  riviere  fhUables  a  a  buche$  perdvn,  t  é 
quelle  Mn  fìottabks,  chiamale  da  lui  piccole  riviere  (n.^  930)  come  altrove 
notammo,  le  quali  pel  God.  Nap.  non  sono  demaniali,  e  in  coi  la  pesca  app»- 
tiene  per  la  L.  del  1829  ai  riveraschi,  e  nonostante  tutto  questo,  egli  ntte 
che  il  corso  e  il  letto  di  esse  piccole  riviere  sìa  del  Demanio,  che  ne  hi  però 
solamente  il  diritto  di  nuda  proprietà  (o.  e.  Domain  Public  n.  937,  967).  1 
diritti  che  hanno  su  di  esse  i  privali  frontisti,  come  d'irrigazione,  di  pesca  de 
sono  diritti  di  godimento  (n.^  974);  sono  diritti  che  costituiscono  un  assfimio 
legale,  ma  speciale,  e  che  ha  il  carattere  della  servitù  reale  o  prediale,  poxU 
è  ai  fondi  riveraschi  che  la  legge  lo  attacca,  per  esseme  Taccessorìo  perpeloo 
ed  indivisibile  (n.**  990). 

Ma  quali  sono  queste  pìccole  riviere?  —  Le  piccole  riviere,  secondo Proad- 
hon,  si  distinguono  dai  ruscelli  per  due  circostanze:  i.^  per  la  loro  grantai 
e  per  la  qualìGca  che  ricevono  per  parte  degli  abitanti  della  contrada  cbe  In- 
versano, 2.^  che  abbiano  un  corso  perenne  o  quasi  continuo  (n.  669,  93S^ 

Quanto  ai  ruscelli  e  piccoli  fossi,  essi,  come  anche  i  canali  artificiali,  so» 
intieramente  nel  dominio  privato  dei  proprietariì  dei  fondi  che  attraveisMO 
(II.  669,  1000). 

Posti  questi  principii,  ne  discende  spontanea  la  conseguenza  che  cosa  sii, 
per  Proudhon,  nelle  piccole  riviere,  il  diritto  dì  pesca.  Ecco  le  sue  desse  pt 
rolo:  «  Si  deve  dire  (n.^  1247)  che  il  diritto  di  pesca  non  è  che  un  dii^ 
di  uso  0  di  usufrutto,  servitù  reale  e  legale  stabilita  sul  corpo  del  finme,  ftt 
Tulilità  ed  il  vantaggio  dei  fondi  riveraschi,  e  che  per  conseguenza  ne  é  ìw- 
parabile,  attesoché  una  servitù  fondiaria  non  può  esistere  cbe  laddove  é  m 
fondo  servente,  ed  un  fondo  dominante  >. 

Lo  stesso  vico  dello  da  Proudhon  nella  sua  opera  Domain  hrivé^  BranlflS, 
1812,  n.°  37;j. 
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sca,  che  hanno  i  privati,  e  segnatamente  nei  corsi  di  acque  scor- 
renti naturalmente,  non  si  possa  considerare  come  diritto  di  pro- 
prietà. Infatti,  come  si  può  dire,  seguendo  Daviel,  che  la  pesca  in 
un  rivo  0  ruscello,  il  quale  potrà  lambire  per  qualche  piccolo  tratto 
la  mia  proprietà,  è  come  un  frutto  del  mio  fondo?  Ne  sembra  che 
i  caratteri  della  proprietà  piena  e  perfetta  non  si  possano  ritrovare 
nel  diritto  di  pesca,  che  hanno  i  riveraschi.  Ed  invero  se  si  am- 
mette per  questi  un  diritto  di  proprietà ,  non  vi  sarebbe  nessuna 
diflferenza  tra  il  diritto  che  ho  di  pescare  in  un  rivo  costeggiante 
il  mio  fondo,  ed  il  diritto  che  ho  di  pescare  nel  mio  vivajo  o  ser- 
batoio; ma  se  quest'ultimo  è  diritto  di  proprietà  e  se  divario  vi 
corre,  vuol  dire  che  diritto  di  proprietà  non  può  essere  quel  primo. 
Ed  è  per  questo  che  tutte  le  legislazioni  hanno  considerato  la  vio- 
lazione di  quel  primo  diritto  come  contravvenzione,  non  furto,  è  per 
questo  che  pel  diritto  romano,  il  pescatore  fa  proprii  i  pesci  ap- 
presi nei  corsi  di  acqua  non  pubblici. 

Per  dare  adunque  un  generale  criterio  del  quando  il  diritto  di 
pesca  diviene  diritto  di  proprietà,  diremo  che  tutto  sta,  a  nostro 
credere,  nel  vedere  e  considerare  quando  il  pesce  cessa  di  esser 
nuUius;  lo  che  avviene,  per  esempio,  quando  il  pesce  è  racchiuso 
nella  peschiera;  —  ed  allora  sta  bene  che  il  mio  diritto  è  un  di- 
ritto di  proprietà,  come  potrei  averlo  sui  frutti  del  mio  fondo.  Ma 
quando  il  pesce  non  ha  cessato  di  esser  nullius,  il  diritto  di  pesca 
è  un  diritto  speciale,  un  diritto  sui  generis  analogo  a  quello  di  uso 
0  di  servitù. 

Il  determinare  quando  il  pesce  cessa  di  esser  nullius,  è  una 
questione  che  va  lasciata  alla  pratica,  poiché,  come  vedemmo,  la 
qualità  del  corso  o  bacino  di  acqua  può  avere  in  ciò  molta  influenza; 
quindi  può  sembrare  che  un  tale  criterio  sia  alquanto  indetermi- 
nato, e  che  ci  si  aggiri  in  un  circolo  vizioso.  È  da  notare  però  che 
quelfì  che  riconoscono  nel  diritto  di  pesca  un  diritto  di  proprietà, 
lo  ammettono  anche  per  la  pesca  nei  rivi,  nei  quali  è  certo  che  il 
pesce  è  nullius;  per  cui  in  questa  parte  il  criterio  non  è  indeter- 
minato. Del  resto  la  questione  di  sapere  quando  il  pesce  è  nullius 
0  no,  è  una  questione  connessa,  e  che  va  lasciata  alla  pratica. 

In  prova  di  che,  non  è  inutile  f  osservare  come  nei  diritti  di 
pesca  vi  sia  una  indefinita  gradazione.  Imperocché  s'incomincia  dal 
diritto  del  proprietario  della  peschiera,  vasca^  o  vivajo ,  il  violatore 
del  qual  diritto  commette  furto.  Si  passa  al  diritto  di  pesca  su 
laghi  e  stagni;  nei  quali  la  pesca  illecita  può  o  no  costituir  furto 
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a  seconda  delle  legislazioni.  Si  può  avere  dirilto  di  pesca  su  corsi 
di  acque  arlificiali,  o  in  acque,  in  cui  sì  siano  eseguite  opere  ma- 
nufatte per  r allevamento  artificiale  dei  pesci;  come  questo  diritto 
può  cadere  su  fossi  e  corsi  di  acqua  scorrenti  naturalmente  e  che 
attraversano  per  tutta  la  loro  durala  {fiumen  proprium),  o  per  nn 
certo  tratto,  il  nostro  fondo  (art.  543,  2.*  parte,  del  Cod.  Civ.)  Si 
può^  quindi  trattare  dei  rivi  ruscelli  e  fossi  che  costeggiano  più  pro- 
prietà (cit.  art.  543,  L*  parte),  E  finalmente  vengono  le  riviere 
flottables  a  buches  perdties  dei  Francesi  che  nel  nostro  diritto  sa- 
rebbero demaniali. 

Evidentemente  non  si  può  considei*are,  in  tutti  questi  casi  e 
segnatamente  negli  ultimi,  il  diritto  di  proprietà  ;  e  però  abbiamo 
indicato  il  criterio  consistente  nel  vedere  quando  il  pesce  non  è  piti 
nulliuSy  per  passare  dal  diritto  di  uso  alla  proprietà,  dalla  con- 
travvenzione al  furto  (1). 


(1)  Vuoisi  qui  traltare,  sor?olando,  la  questione  della  proprietà  dei  eorsì 
di  acqua  non  demaniali.  —  Ma  prima  accennerò  anche  alla  questione  d^ 
proprietà  del  letto  del  fiume. 

In  Francia,  quanto  ai  fiumi  e  riviere  navigabili  e  floUabks,  tuUì  dicooo 
che  Talveo  è  di  proprietà  demaniale  (Daviel.  o.  e.  n.®  48.  —  Proudhon,  Domaia 
Public,  n.^  930).  Ma  circa  ai  corsi  di  acqua  non  demaniali  le  op'mioni  sodo 
divise;  I  più  dicono  che  Talveo  é  dei  rivieraschi  (Daviel.  n.*  536  —  TouUior,  n.  1U 
—  Mallevine,  Relaz.  alla  Camera  dei  Pari  sulla  L.  del  i829,'Sirey,  L  e.) — 
Proudhon,  come  abbiam  visto,  attribuisce  al  Demanio  il  letto  delle  pìccole  ri- 
viere. 

Fra  noi  si  amnoette  generalmente  che  l'alveo  dei  corsi  di  acque  demaiiiari 
speUi  al  Demanio;  quello  dei  corsi  non  demaniali,  ai  rivieraschi  (Dmitotti^ 
Servitù  delle  acque  n.^  49.  —  Gabba  j  Lezioni  orali  di  Cod.  Cìv.  delTaitta 
1867-68,  sull'art.  543,  e  Rassegna  Giuridica  nella  JHuova  Antologia^  ToL  8.*, 
Anno  1868,  p,  848). 

Il  Ch.  Prof.  Pacifici-Mazzoni  però  va  in  altra  sentenza.  —  Egli,  senza  fiir 
distinzione  fra  fiumi  demaniali  e  non  demaniali ,  dice  che  Valveo  e  k  r^te  ài 
tutti  i  fipmi  e  torrenti  appartengono  in  proprietà  ai  rivieraschi.  Però,  rìgnanio 
ai  corsi  di  acqua  demaniali  le  ripe  e  l'alveo  sono  demaniali  quanto  alfcio 
l'acqua  corrente  è  veramente  demaniale  (Distiz.  dei  beni  etc.  n.  67  e  Si  3. 

È  da  notare  che  dal  progetto  Pisanelli  (arL  418)  questa  opinione  dd  h- 
ctfici  era  già  stata  abbracciata,  dimodoché  tanto  il  Guardasigilli  come  k  Om- 
missione  Senatoria  dicevano  che  gli  alvei  dei  fiumi  demaniali  «  appartotOM 
ai  proprietarìi  confinanti  coU'alveo  medesimo  e  che  solo  l'uso  ne  è  poUifieo  i 
(parole  della  Relazion  De-Foresta).  —  Ma  di  tronte  al  Cod.  vigeote  ooo  som 
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IIL 

Corsi  di  acqua  pubblici,  demaniali,  privati 

Quali  sono  acque  pubbliche  e  quali  privale  ? 

Anzilulto  è  da  notare  che  è  molto  difficile  segnare  una  linea 


dei  parere  del  Pacifici  e  mi  sembra  da  approvarsi  la  critica  ^  fallagli  dal  Ch. 
Prof.  Gabba  nella  N.  Antologìa. 

Detto  cosi  del  letto  del  fiume,  é  da  vedersi  la  questione  ddla  proprietà 
del  corso  del  fiume  o  rivo  preso  in  complesso,  preso  come  un  tutto.  Non  si 
tratta  di  discutere  l'opinione  di  Proudhon  che  ne  dà  un  dominio  nudo  allo  Stato; 
il  Demanio  de|Io  Stato  non  c'entra  per  nulla  ;  i  corsi  di  acqua  diversi  da  quelli 
dell'art  i21  del  Cod.  Civ.  sfuggono  alla  di  lui  proprietà.  Si  tratta  di  sapere 
qual  diritto  vi  abbiano  i  privati;  che  indole  abbia  il  loro  diiitto;  se  sia  un  di- 
ritto di  proprietà  o  qualche  cosa  di  meno. 

Quanto  allo  stato  della  questione  in  Francia,  Daviel  al  n.^  537  bis,  op. 
cit.,  novera  lutti  quegli  scrittori,  i  quali,  come  lui,  hanno  detto  che  le  piccole 
riviere  sono  in  piena  proprietà  dei  riverascbi.  —  Vi  sono  però  coloro  che  di 
ciò  non  convengono,  fra  i  quali  oltre  Merlin  (Rep.^  v.®  Riviere)^  è  da  nomi- 
narsi Nadaud  de  Buffon  citato  da  Daviel  (n.^  516),  e  da  lui,  benché  di  op- 
posta opinione,  mollo  lodato,  il  quale  dice  che  le  piccole  riviere  non  sono  una 
proprietà  dei  rivieraschi,  sibbene  «  un  uso  privilegiato,  ma  definito,  limitato  e 
regolato  dalla  legge,  e  che  non  si  può  mai  confondere  con  un  diritto  di  prò- 
prìelà  assoluta  sui  corsi  di  acqua  nel  loro  stato  naturale  >. 

Ma,  limitando  le  presenti  annotazioni  al  diritto  italiano,  varie  possono  es- 
sere e  sono  le  ragioni  di  coloro  che  ai  rivieraschi  negano,  sui  corsi  di  acqua 
non  demaniali,  la  proprietà  piena,  come  é  definita  dall'art.  436  del  Cod.  Civ„ 
e  segnatamente  riguardo  a  quelli  dell'art.  543  di  esso  Cod.,  non  potendosi  par- 
lare dei  piccoli  fossetti  e  dei  canali  artificiali. 

E,  come  considerazione  generale,  è  da  notare,  col  Dionisolti,  che  l'a- 
«  equa  che  perpetuamente  scorre  non  è  coerente  all'  alveo  su  cui  scorre,  e 
e  contìnuamente  scambiata  non  può  cadere  nel  possesso  dell'uomo»,  (n.^  31). 
L'art.  543  G.  C,  poi  dice,  che  il  proprietario  del  fondo  costeggiato  dal 
rivo,  niscello  eie.  e  può,  mentre  trascorre,  farne  uso  per  la  irrigazione  dei 
suoi  fondi  0  per  l'esercizio  delle  sue  industrie,  a  condizione  però  dì  restituirne 
le  colature  e  gh  avanzi  al  corso  ordinario  >  ;  quello  del  fondo  attraversato 
«  può  anche  usarne  nello  intervallo  in  cui  essa  (acqua)  vi  trascorre,  ma  col- 
Tobbligo  di  restituirla  eie.  ».  Ora,  l'art,  in  esame  porla  la  dizione  farne  uso, 
usarnSy  non  dice  che  i  riveraschì  ne  abbiano  la  proprietà  .  Inoltre  per  1  corsi 
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precisa  di  demarcazione  ira  le  acque  publiche  e  le  .privale,  e  che 
spesso  suolsi,  per  fare  questa  distìDziOQe,  partire  da  criteri  diversi 
secondo  la  materia,  agli  eiTetti  della  quale  la  distinzkme  stessa  ?ien 
falla  (1). 

E  noi  che  facciamo  questa  ricerca  a  motivo  della  pesca,  po- 


costeggianti,  Fuso  dell'acqua  è  limitalo,  è  dato  per  Virr^azione  e  per  Vaercùio 
d'industrie.  Vedi  più;  ciò  noD  può  essere  che  per  le  industrie  sue,  peri  fondi 
suoi,  non  per  quelli  dì  altri.  InQoe,  i  riveraschi  non  possono  disperdere  Inacqua 
del  rivo,  ma  devono  restituire  al  corso  ordinario  le  colature  e  gli  avanzi.  Tan- 
toché, in  quest'ordine  d'idee,  è  da  concludersi  collo  stesso  DìonisoUì  che  e  so- 
pra le  acque  che  sono  dichiarate  dì  proprietà  privata,  non  si  ha  che  una  pro- 
prietà passeggiera,  dì  semplice  uso  ». 

n  Prof.  Paci6ci-Mazzoni  però  sostiene  che  i  riveraschi  dei  corsi  di  cbe 
neirart  543  C.  G.  hanno  un  vero  diritto  dì  proprietà  sui  corsi  slessi,  e  spiega 
benissimo  tale  concello  ammettendo  che  tulli  i  riveraschi  di  un  corso  dì  acqua 
vi  abbiano  dalia^  sorgente  alla  foce  un  diritto  di  comproprietà. 

Da  queste  due  teorie  ne  derivano,  come  è  naUirale,  delle  consegueose  eoo- 
iradittorie,  poiché,  mentre  per  i  primi  ì  riveraschi  non  possono  cedere  Tacqua 
del  rivo  e  dispome  a  Davore  di  altri,  avendo  essi  un  diritto  inerente  al  fondo 
e  che  non  si  può  cedere  senza  di  esso;  per  i  secondi  invece  (e  il  prof.  Pad- 
Ocì  cita  una  caterva  di  scrittori  francesi)  tale  acqua  è  cedibile.  —  MenU^  poi 
per  questi  ultimi,  le  persone  diverse  dai  riveraschi  non  possono  attingere  acqua, 
abbeverare  il  bestiame  eie.  al  rivo,  fosso  eie;  per  i  primi  invece  lo  possono. 

Sebbene  mi  sia  alquanto  dilungato  neir  accennare  questa  questione,  credo 
opportuno  di  lasciarla  impregiudicata,  stante  la  sua  gravità,  osservando  cbe  se 
una  soluzione  in  un  senso  piuttosto  che  in  un  altro,  potrebbe  aggiungere  na 
argomento  all'opinione  esternata  sul  diritto  dì  pesca,  nel  testo  a  queste  note,  è 
certo  però  che  la  questione  della  pesca  sì  può  risolvere  anche  saiza  la  solu- 
zione di  questa,  poiché,  anche  ammesso  che  sui  corsi  di  acqua  i  riveraschi  ab* 
biftno  un  diritto  di  proprietà,  tale  può  ritenersi  non  essere  il  diritto  di  Pesca. 

(1)  Tutti  riconoscono  una  tale  difficoltà.  Traina,  Servitù  Legali  sulle  acque, 
Palermo,  1873  p.  43,  120.  —  Pìsanellì,  Comm.  al  Codice  Sardo  di  Procedura 
Civ.  Voi.  1.**  p.  1.*  pag.  245.  —  11  Prof.  Carrara,  dopo  avere  mosUnlo,  an- 
ch'egli,  la  difficoltà  che  s' inconUra  nel  definire  i  crìterii  cha  separano  on'aeqaa 
pubblica  da  una  privata,  ne  fa  una  distinzione  speciale  agli  effetti  del  reato  di 
deviazione  d' acque,  U  quale  é  più  grave,  se  commesso  su  dì  acque  pubbfidie. 
Parte  adunque  dal  solo  fatto  dell'uso  e  dichiara  pubblica  agli  effetti  dd  detto 
reato  e  ogni  acqua  della  quale  sì  valgono  tutti  indistintamente  i  comunisti;  pr^ 
voto  quel  corso  di  acqua,  di  cui  si  valgono  soltanto  alcune  determinate  &n^ 
0  per  titolo  di  condom'mto  o  per  tìtolo  di  servitù  (Programma,  P.  speciale  IV, 
g.  2444  nota  1.) 
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iremmo  forse  ritenere  clie  si  dovesse  fare  ima  dislinziODe  di  acque 
pubbliche  e  di  acqufe  private,  di  acque^  cioè,  in  cui  è  o  no  per- 
messsL  la  pesca,  con  norme  diverse  da  quelle,  per  le  quali  si  fa  co- 
lesta  distinzione  a  lutti  gli  altri  effetti  civili.  Così,  per  esempio,  se 
Vart.  41  del  nostro  Schema  Minisi,  fosse  in  lai  guisa  concepito  :  è 
proibita  la  pesca  nelle  acquai  private,  si  potrebbe  in  questo  caso 
dare  alle  parole  «  acque  private  »  un  senso  ristretto,  trattandosi 
anche  di  legge  penale,  e  si  potrebbe  forse  dire  esser  proibita  la  pe- 
sca poniamo  soltanto  nelle  acque  proprie  (flumen  propriura). 

Ma  volendo  avere  un  criterio  generale  delle  acque  pubbliche  e 
dì  quelle  private,  si  può  riportarsi  alla  deHnizione  che  ne  dà  V  il- 
lustre Romagnosi.  Egli  scrive:  «  Quella  dovrà  dirsi  acqua  pubblica, 
la  quale  per  la  sua  destinazione  e  per  il  suo  uso  è  riservata  o  con- 
sacrata a  tutti  i  membri  che  compongono  un  dato  pubblico.  — 
Acque  private,  per  lo  contrario,  dovranno  dirsi  tulle  quelle,  che  non 
rivestono  questa  destinazione  e  questo  uso.  (1)  ». 

Dopo  ciò,  veniamo  ad  esaminare  la  questione  di  fronte  al  vi- 
gente diritto  italiano  (2). 

A  questo  punto  è  da  notare  che  vi  è  grande  differenza  ira 
acque  pubbliche  ed  acque  demaniali,  sebbene  fino  a  qui  abbiamo 
usate  queste  dizioni  quasi  promiscuamente,  —  differenza  che  si  pa- 


(1)  Condona  delle  acque,  Voi.  l.""  p.  41. 

(^)  Quanto  al  DirìUo  romano,  ed  al  diritto  francese,  abbiamo  visto  di  so- 
pra la  distinzione  tra  acque  pubbliche  e  private. 

Riguardo  alla  Toscana  sono  da  noverarsi  le  massime  poste  dalla  Cassa- 
zione (Sent.  12  Febbraio  1846.  Annali  toscani,  1846,  1,  124)  e  dalla  Corte  di 
Firenze  (Seni,  del  9  Gennaio  1843,  Annali  toscani.  II,  24  e  6  Giugno  1845. 
A.  T.  11,  637)  riportate  anche  da  Scialoja  (Comm.  al  Cod.  Proc.  Sardo  Voi.  1.** 
parte  2.*  pag.  490),  onde  ricavare  dalle  medesime  la  demanialità  o  no  dei  corsi 
di  acqua.  Esse  sono  le  seguenti  :  e  Per  qualificare  dì  pubblica  ragione  un  corso 
di  acqua  non  si  attende  alla  sola  qualità  di  perenne,  ma  deve  aversi  riguardo 
eziandio  alla  sua  destinazione,  la  quale  ove  sia  ad  uso  pubblico,  anche  il  corso 
dì  acqua  non  perenne  non  cessa  di  esser  pubblico,  se  non  nel  senso  rigoroso 
del  Diritto  romano  in  quello  almeno  meno  proprio  e  meno  esteso  attribuitogli 
da  una  costante  giurisprudenza  eie.  >  V.  ai  suoi  luoghi. 

AIU'o  criterio  dato  dal  Pini  (Giurisprudenza  Rurale,  o.  e.  Conf.  34  p.  337) 
si  é  questo  che  sì  abbiano  a  considerare  acque  pubbliche  quelle  che  si  trova- 
vano nei  Grcondarìì  respettivi,  a  forma  dello  leggi  in  proposito,  descritte  nel 
cosi  dello  «  Campione  dei  fiumi  e  altri  recipienti  delle  acque  ». 
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lesa  manifesta  nel  nostro  dirilto,  poiché,  a  mente  del  God.  Civ.,  s'in- 
tendono per  demaniali  quelle  di  proprietà  del  Demanio  dello  Stato;  per 
pubbliche  poi  quelle  che  a  forma  della  Legge  sulle  Op^e  pubbli- 
che del  20  Marzo  1865,  sono  soggette  alla  polizia  fluviale  e  sor- 
veglianza per  parte  dello  Stato. 

Per  quest'ultima  legge,  adunque,  sono  acque  pubbliche,  ossia 
soggette  alla  polizia  e  sorveglianza  dello  Stato,  i  fiumi,  torrenti, 
rivi,  scolatori  sì  naturali  che  arlifiziali  eie.;  mentre  pel  God.  CSv. 
(art.  427)  vien  dichiarato  che  appartengono  al  pubblico  Demanio 
i  fiumi  e  torrenti  soltanto  (e  sebbene  non  sia  detto  espressamente, 
i  laghi  e  canali  derivati  da  queste  acque  (1));  tutti  gli  altri  corsi 
di  acqua  sono  quindi  di  pertinenza  dei  privati.  Laonde  si  può  dire, 
col  Signor  Dionisotti,  senza  tema  di  contradirsi,  che  sotto  la  deoo- 
minazione  di  acque  pubbliche  ve  ne  sono  comprese  alcune  private. 
Così,  mentre  il  rivo  è  privato,  vale  a  dire  non  demaniale  a  mente 
dell'art.  427  G.  G.,  è  poi  pubblico  agli  efifetti  della  Legge  del  20 
Marzo  1865  (2). 

Il  Governo,  agli  effetti  di  quest'  ultima  legge,  cioè  per  causa 
dei  lavori  da  farsi  sulle  acque,  —  lavori,  che  fanno  classificare  in 
1.'  2."  e  3.*  categoria  le  acque  stesse,  —  ha,  per  mezzo  di  varii 


(1)  La  norma  per  distinguere  i  Laghi  demaniali  dai  privati  é  la  seguente 
indicata  dallo  Scìaloja  (o.  e.  p.  504),  accolla  dal  Pacifici  (Dislinz.  dei  beni  eie 
p.  88  n.^  68),  che  lo  cita:  «  Che  si  debbono  considerare  di  ragion pobblica  i 
grandi  laghi,  quelli  insomma  che  possono  avere  una  certa  influenza  sulla  na- 
vigazione, sul  commercio,  suHa  industria,  come  sarebbero  il  Verbano  eto;  —e 
di  proprietà  privata  quei  piccoli  laghi  che  non  possono  influire  sulle  operaàooi 
commerciali  del  paese,  e  che  essendo  unicamente  destinati  afla  pesca,  non  sodo 
propriamente  di  lor  natura  necessariamente  atti  ali*  uso  pubblico.  >  Lo  Stato 
potrebbe  possederne  come  ogni  alU*o  proprietario,  ma  non  come  rappresentante 
il  Demanio  Pubblico. 

Quanto  ai  canali,  il  Pacifici  (o.  e.  p.  86)  dichiara  demaniali  e  i  canali  na- 
vigabili se  destinati  a  servire  ad  interessi  generali,  sebbene  concessi  a  compa- 
gnie, i  canali  di  bonificamento  generale,  come  sono  quelli  aperti  per  risanar  le 
maremme  etc.  » 

(2)  Dalle  Decisioni  che  infra  si  rileva ,  anteriormente  alla  Legge  del  29 
Novembre  1859,  tra  i  corsi  di  acqua  naturali,  erano  acque  pubbliche,  solameiite 
i  fiumi  e  torrenti.  La  legge  del  1859  (identica  in  questa  parte  a  quella  dd  20 
Marzo  1865)  <  ha  messo  tra  le  acque  pubbliche  per  la  polizia  fluviale  aacbe 
i  rivi  (oltre  i  fiumi  e  torrenti),  senza  distinzione  tra  la  maggiore  o  minore  im- 
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quali  sono  acque  pubbliche.  Così  il  decreto  Reale  delli  11  Feb- 
braio 1867  n."  3598  pone,  per  esempio,  tra  i  fiumi  pubblici  com- 
presi nella  1/  categoria,  il  Po  —  Ticino  —  Adda  —  Oglio  etc. 
Senonchè  tutti  convengono  che  sarebbe  utile  che  il  Governo  pro- 
cedesse per  Decreto  Beale,  e  dietro  le  indicazioni  tecniche  che  a 
lui  non  possono  mancare,  a  fare  una  classificazione  ed  enumerazione 
completa  di  tutte  le  acque  piMUche,  onde  ovviare  a  quella  diffi- 
coltà dianzi  accennata;  ed  egualmente  utile  sarebbe  che  questa  clas- 
sificazione venisse  fatta  anche  di  tutte  le  acque  demaniali,  ai  sensi 
delFart.  427  G.  C,  ed  a  causa  della  pesca,  in  luogo  della  enume- 
zione  delle  acque  private,  quale  è  richiesta  dallo  Schema  sulla  pe- 
sca, come  sopra  notammo  (1). 

Intanto  però,  (procedendo  oltre,  e  lasciando  la  distinzione  di 
acque  pubbliche  o  meno,  deveniamo  ad  esaminare  quali  sono ,  di 
fronte  air  art  427  C.  C,  acque  demaniali,  e  quali  private  —  ri- 
cerca questa  sola  utile  agli  effetti  della  pesca,  dal  momento  che  il 
novello  diritto  italiano  va  a  dichiarare  esser  libera  la  pesca  nelle  acque 
demaniali. 

Il  ciL  art.  427  C.  C.  dicendo  di  spettanza  dei  Demanio  pub- 
blico a  i  fiumi  e  torrenti  »,  tutto  il  momento  della  questione,  senza 
bisogno  di  defluire  che  cosa  sia  fium^,  sta  nel  vedere  quel  che 
debba  intendersi  per  torrente,  e  come  si  debba  per  conseguenza 
distinguerlo  dal  rivo)  imperocché  è  risaputo  che  un  corso  di  acqua 
quando  cessa  di  esser  torrente  assume  il  nome  di  rivo  (2). 

Esporremo  alcuni  criterii  generali  in  proposito,  non  senza  no- 
tare (come  osserva  anche  il  Ch.  Pacifici-Mazzoni)  che,  dopo  lutto  è 


portanza,  ed  indipendentemente  dalla  circostanza  che  il  corso  dei  medesimi  sia  pe- 
renne, 0  se  manchi  dell'acqua  in  qualche  parie  deiranno  ».  Camera  dei  Conti 
di  Torino  22  Febb.  1852,  Cons.  di  Stato  13  Marzo  1863,  BeUini  U!"  3. 143 
—  15.**  3. 154.  —  Gli  ari.  1  leU.  F.  e  71  della  Legge  del  29  Not.  1859  sono 
quelli  che  trattano  della'  pubblicità  delle  acque,  e  su  cui  si  sono  basate  le  an- 
zidette decisioni,  e  sono  identici  parola  per  p  arola  agli  art.  1  lett.  F.  e  91  della 
vigente  Legge  del  20  Marzo  1865. 

(1)  Sulla  utilità  della  classiGcazìone  ed  enumerazione  sia  delle  acque  puh- 
bUche^  sia  delle  acque  demaniali^  distinguendole  dalle  private  V.  Traina,  o. 
e.  pag.  41.  —  Pisanellì,  Mancini  e  Scialoja  Voi.  1.®  Parte  1.*  pag.  245,  Voi.  1.** 
Parte  2.*  pag. 

(2)  Scialoja,  o.  e.  Voi.  1.*»  Parte  2.*  n.^  CMVI. 


Digitized  by 


Google 


~  574  — 
io  forza  di  circostanze  tecniche  e  speciali  per  ciascun  corso  di  aix)aa 
che  si  dovrà  decidere  se  questo  è  o  no  torrente  nel  senso  deirut 
427,  cioè  a  dire  se  è  o  no  denmniale  (1). 

11  Prof.  PaciQci  dice:  ce  In  quanto  a  me  reputo  che  il  nostro 
legislatore  per  torrente  non  intenda,  almeno  principalmente,  i  corsi 
nmmentanei  provenienti  da  pi<%gia,  sibbene  un  corso  di  acqua  pe- 
renne, minore  di  quella  dei  fiumi,  e  perciò  non  designate  con  que- 
sto nome,  ma  sempre  si  grande  da  eccitare  speculazioni  ragionate 
d' industria  e  d*  agricoltura.  »  Poiché,  come  egli  aggiunge  a  il  mo- 
tivo, per  cui  il  legislatore  mette  i  fiumi  e  torrenti  tra  i  beni  de- 
maniali è  r  importanza  delle  loro  acque.... 

...  Laonde  se  atteso  il  volume  di  acqua  che  conducono  e  la 
durata  del  loro  corso  hanno  una  rilevante  importanza  sono  dé!fminia&' 
altrimenti  no.  »  Più  sotto  dice  non  parergli  doversi  disprezzare  il 
seguente  criterio:  a  Che  quando  F acqua  del  torrente  è  sufficiaite 
soltanto,  sebbbene  con  una  certa  latitudine,  ai  bisogni  d'  irrigazio- 
ne dei  fondi  attraversati  o  costeggiati  e  alle  probabili  industrie 
che  i  riveraschi  possono  stabilire  lungo  il  corso  delF  acqua,  debba  il 
torrente  ritenersi  privato;  che  quando  invece  eccede  di  mollo  le 
esigenze  di  quelle  irrigazioni  e  di  quelle  industrie  si  debba  reputar 
demaniale  »  ;  senza  poi  aver  riguardo  se  il  torrente  è  o  no  naviga- 
bile ed  è  atto  o  no  al  trasporto  (flottable  dei  francesi);  e  con  <»- 
servare  che  il  torrente  (o  fiume)  è  demaniale  dalla  sorgente  fioo 
alla  foce  (2). 

Altri,  poiché,  come  abbiamo  accennato,  un  corso  di  acqua  di- 
venta rivo ,  quando  cessa  di  esser  torrente,  danno  come  appresso 
la  definizione  dell*  uno  e  dell'  altro. 

Si  dicono  torrenti  «  quei  corsi  di  acqua,  le  cui  acque  tuttor 
perenni  si  scaricano  nei  fiumi  o  confluiscono  in  altri  torrenti ,  od 
anche  nel  mare,  ma  però  sono  di  breve  percorso,  né  accrescimi 
notevolmente  dalla  confluenza  di  altre  correnti  ». 

(c  II  nome  di  rivo  si  adotta  poi  per  quei  torrentelli,  che  abi- 
tualmente sono  asciutti,  e  non  contengono  che  una  piccolissima  quao* 


(1)  Anche  il  Ch.  Prof.  SeraGni  nella  sua  Rivista  Generale  di  Giurisp,  ?.' 
Beni  Demaniali,  dice  che  la  questione  di  sapere  che  cosa  intenda  per  knrenti 
secondo  il  God.  Civ.  é  una  questione  di  fatto  (Àrch.  IX,  pag.  218  noU  i). 

(2)  Pacifici  —  Distinzione  dei  beni  pag.  79.  —  In  Francia  vige  n  siste- 
ma di  dichiarare  demaniali  alcune  parti  di  un  fiume,  ed  altre  no;  quelle  partì 
soltanto  che  sono  navigabili  o  flottables  (Pisanelli,  o.  e.  pag.  245). 
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tità  di  acqua,  che  non  scorrono  io  massa  considerevole  che  io  tempo 
di  escresceoza  e  che  sono  formati  dalla  rìuoione  di  acque  e  dalla 
liquefazìooe  delle  nevi  e  dei  ghiacci,  o  di  alcune  sorgenti  intermit- 
tenti,  le  quali  scorrono  e  si  asciugano  alternativamente  in  tutto  o 
in  parte  (1)  ». 

Da  queste  linee  dei  prefati  scrittori  si  rileva  che,  come  già  si 
diceva,  mentre  lutti  richiedono,  perchè  sia  demaniale,  che  il  corso 
di  acqua  sia  perenne,  vi  sono  poi  varie  circostanze  che  nelle  spe- 
ciali contingenze  dei  casi,  debbono  esser  prese  per  norma  onde  di- 
chiarare la  demanialità  o  no  di  un  corso  di  acqua.  —  Tali  sareb- 
bero, ad  esempio,  la  quantità  delle  sue  acque,  la  larghezza  dell'al- 
veo, la  lunghezza  del  territorio  percorso,  la  quantità  e  numero  dei 
confluenti;  ed  è  poi  da  tenersi  a  calcolo  la  denominazione  che  ri- 
ceve dagli  abitanti,  di  fosso,  torrente  o  fiume,  come  pure  la  esti- 
mazione (ben  diversa  dal  nome)  in  cui  dagli  abitanti  stessi  è  tenuto 
di  acqua  privata  o  pubblica,  ed  altrettali  circostanze  che  non  i)os- 
sono  che  lasciarsi  alla  pratica  (2). 


IV. 

Se  il  pescatore  faccia  suoi  1  pesci  appresi  nelle  acque 
su  cui  altri  ha  diritto. 

Finalmente  si  domanda  se  il  pescatore  acquisti  la  proprietà 
del  pesce  pescato  nelle  acque  altrui. 


(i)  Vigna  ed  Aliberli,  Dizionario  Amminislraiivo;  Mancini,  Pìsanelli  e  Scia- 
loja.  0.  e.  Voi  1."*  Parie  2.*  pag.  491  e  503;  Dionisotli,  o.  e.  n.  46  e  77; 
Foschini,  Teorica  delle  acque  privale,  Torino,  1872,  pag.  3à. 

(2)  Pacìfici-Mazzoni  (Disi,  dei  beni  n.®  67  p.  79)  cita  una  decisione  del 
Tribunale  di  Torino  (22  Febbraio  1862.  B.  3.  143  —  la  slessa  cilala  sopra 
da  noi  ad  allro  oggeUo  —  ),  la  quale  non  ritenne  demaniale  il  torrente  Orlongo 
per  esserne  Facqua  <  di  poca  entità  ed  importanza,  e  perciò  non  avente  il  ca- 
rattere di  acqua  pubblica.  » 

La  Corte  di  Appello  di  Firenze  (18  Febbraio  1867,  Annali  Voi.  1.*"  II, 
458)  dichiarò  pubblico  (è  vero,  a  mente  della  L^ge  20  marzo  1865,  ma  le 
sue  ragioni  si  possono  invocare  anche  per  la  demanialità)  dichiarò  pubblico  il 
Canale  dell'  Esse  ìu  Val  di  Chiana  per  le  appresse  circostanze:  1.^  per  la  qua- 
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Appena  occorre  avvertire  (fhe  qui  non  si  tratta  della  pesca  il- 
lecita commessa  in  peschiere,  vivaj  o  serbatori,  poiché  io  qaesti 
luoghi,  appartenendo  il  pesce  al  proprietario  del  serbatoio  o  pe- 
schiera, è  certo  che  chi  lo  apprende  non  ne  acquista  la  proprietà. 
E  neppure  é  a  parlarsi  della  pesca  commessa  in  fiume  demaoiale, 
essendo  lasciata  all'uso  pubblico.  Quindi  si  tratta  soltanto  della  pe-, 
sca  commessa  nelle  acque,  ove  costituisce  contravvenzione,  come 
ne'  rivi,  ruscelli  etc. 

Quanto  al  Diritto  romano,  si  è  visto  che,  come  il  cacciatore 
faceva  suoi  i  frutti  della  caccia,  cosi  faceva  propri!  anche  quelli 
delle  pescagioni,  senza  riguardo  alla  qualità  dei  corsi  di  acqua. 

Il  che  esponendo  ed  ammettendo  anche  Bemolomhe,  dice  però 
che,  di  fronte  al  Diritto  francese,  il  pescatore  non  acquista  la  pro- 
prietà del  pesce  pescato  nelle  acque  altrui,  e  basa  questa  sua  opi- 
nione sulFart.  5  della  Legge  del  1829,  che  porta  doversi  restituire 
dal  contravventore  il  prezzo  del  pesce  pescato  (1). 

Proudhon  esamina  la  questione  relativamente  al  pesce  appreso 
nelle  acque  demaniali,  e  dice  che  il  fatto  illecito  dà  luogo  a'daDni- 
interessi,  ma  non  essendo  furto,  perchè  fatto  su  cosa  nuUius,  il 
pescatore  acquista  la  proprietà  del  pesce.  Né  può  fare  obietto,  egli 
aggiunge,  Vart.  42  (2)  della  legge  del  1829,  che  prescrive  che  il 
pesce  sequestralo  deve  esser  venduto  a  profitto  dello  Stato,  perchè 
«  ciò  non  é  che  in  seguito  della  confisca,  che  se  ne  é  fatta,  e  non 
per  forma  di  restituzione  di  cosa  rubata  (3)  ».  Sulle  quali  linee  di 
Proudhon,  Demolombe  osserva,  che  esso  cosi  ha  ritenuto  per  aver 
dimenticato  Tart.  5  della  Legge  del  1829,  su  cui,  come  sopra  si  è 
detto,  Demolombe  si  fonda. 


lìtà  di  perenne,  2.^  per  la  sua  imporlanza,  3.®  per  V  estimazione  dei  riwJsdii 
e  degli  scrittori.  Importanza  derivante  dal  percorrere  dalla  solvente  alla  foce 
un  lungo  tratto  di  paese,  dal  raccogliere  tutte  le  acque  della  valfe,  alimeotan^ 
nel  suo  corso  non  pochi  mulini  ed  altri  edìGzìi.  Esumazione  perchè  é  da  tutti 
riputato  vero  flume ,  cosi  chiamandolo,  anche,  il  Fossombroni  nelle  sue  Memù- 
rie  della     Valdichiana,,  il  Manetti  e  l'Inghirami. 

(1)  Demolombe,  Successioni,  Parigi  1866.  Voi.  1.**  n.*  29. 

(2)  Art.  38  della  Legge  15  Aprile  1829  —  «  Sono  autorizxati  a  seqn^ 
e  strare  .  .  .  anche  il  pesce  pescato  in  delitto  ». 

Art.  42.  Quanto  al  pesce  sequestrato  per  causa  di   delitto,  sarà  Tcndolo 
d  senza  dilazione  nel  comune  più  vicino  etc  ». 

(3)  Proudhon,  Domain  prive,  o.  e,  pag.  125,  n.**  368. 
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Ma  le  ragioui  addotte  da  Proudiion  per  le  acque  demaniali,  sono 
del  tutto  e  perfettamente  applicabili  al  nuovo  diritto  italiano,  vo- 
gliaro  dire  anche  per  le  acque  private,  in  cui  pure  il  pesce  è  nuh 
lius  ;  mentre  poi  è  da  considerare  che  V  argomento  desunto  dal- 
VarL  5  della  Legge  francese,  prescindendo  anche  dal  notare  che 
non  ha  nessun  valore  astrattamente  parlando,  a  nulla  vale  di  fronte 
allo  Schema  italiano,  il  quale  se  contiene  Tart.  46  (1),  analogo  agli 
art  39  e  42  della  legge  francese,  che,  cioè,  ordina  la  confisca 
del  pesce,  non  contiene  però  un  articolo  identico  air  art.  5  di  essa 
legge  francese.  Quindi  ne  sembra  che  si  debba  seguire  la  teoria  ro- 
mana, anche  di  fronte  al  diritto  italiano,  come  è  indubitato  che  la 
medesima  è  la  vera  di  fronte  alla  scienza. 

In  prova  di  che,  ne  piace  chiudere  questo  scritto  riportando 
le  seguenti  linee  di  Favard  de  Langlade,  le  quali  risolvono  la 
presente  questione,  provando  esse  inoltre,  una  volta  di  più,  quando 
e  come  il  diritto  di  pesca  sia  o  non  sia  un  diritto  di  proprietà: 
«  Non  è  che  il  diritto  di  proprietà  si  estenda  sui  pesci  che  vivono 
in  Icuoiiate  naturali  nei  fiumi,  riviere  e  ruscelli,  poiché  non  sono 
posseduti  da  alcuno.  Appartengono  realmente  a  quello  che  se  ne 

impadronisce  il  primo Per  esempio,  voi  prendete  del  pesce 

in  un  ruscello  contro  il  divieto  del  proprietario,  di  cui  traversa  il 
fondo,  e  che  ha  portato  querela  contro  di  voi.  Voi  sarete  senza 
dubbio  passibile  delle  pene  che  la  legge  ha  stabihlo  contro  questo 
delitto,  ma  il  pesce  che  avete  preso  vi  rimarrà,  perchè  il  dolente 

non  era  già  proprietario Vi  sono  certi  casi,  in  cui  la  legge 

pronunzia  la  confisca  del  pesce,  ma  sono  eccezioni  che  confermano 
la  regola,  poiché  la  confisca  è  una  pena  fondata  su  questo  che  il 
pesce  è  la  proprietà  del  pescatore  che  lo  ha  preso È  evi- 
dente che  non  è  questione  qui  della  pesca  in  stagni ,  vivai  o  ser- 
batoi. I  pesci  che  vi  si  trovano  appartengono  al  proprietario  come 
i  piccioni  di  una  colombaia.  In  questo  caso  se  la  pesca  ha  luogo 
per  dato  e  fatto  del  proprietario,  è  Fesercizio  del  diritto  di  pro- 
prietà; se  il  pesce  è  preso  da  un  altro  diverso  dal  proprietario  o 
suo  avente  causa,  è  un  furto  punito  colla  reclusione  dalF  art.  388 
del  Codice  Penale  ». 

Firenze  li  2  Marzo  1874. 

DoTT.  Carlo  Gatteschi 

(1)  —  Art.  46,  1.°  co:  dello  Schema  Ital.  —  e  Saranno  in  ogni  caso 
confiscati  i  pesci  e  gli  altri  prodotti  acquatici  che  siano  stati  Toggetto  della 
contravvenzione  in  qualunque  luogo  siano  trovati  ». 
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Se  il  ?eDdi(ore  di  mmì  àt  ingaoDa  il  toin|H'aiore  sulla  quantità  veidifai, 
luaodo  pesi  e  misnre  legali,  commetta  un  fatto  che  sfogge  alla  uuioie 
della  legge  penale  e  the  solo  paò  dar  Inogo  ad  azione  cirile  di  rìiard- 
mento  di  danni,  onero  mi  proprio  e  fero  delitto. 


Lu  suprema  Corte  di  Cassazione  in  Tonno  con  una  sua  sen- 
tenza che  ha  la  data  18  Dicembre  1872«ed  è  riferiu  nella  Giuri- 
sprudenza Italiana  al  Voi.  XXIV  delle  sentenze  di  queiranno,  ari- 
soluzione  di  un  conflitto  insorto  fra  il  Pretore  Urbano  di  Milano  ed 
il  Giudice  Istruttore  addetto  a  quel  Tribunale  Correzionale,  in  nm 
causa  penale  contro  certi  coniugi  Brunati  decideva  la  questione  da 
noi  indicata  nel  senso  che  il  venditore  non  è  passibile  deir  azione 
penale,  ma  solo  dell'  azione  civile  per  risarcioiento  di  danni. 

Il  fatto  recato  a  cognizione  delle  Eccellenze  della  Corte  dal  so- 
stituito Procuratore  Generale  era  il  seguente.  Certi  coniugi  Brunati 
di  Milano  esercenti  un  negozio  di  generi  di  privativa  aveano  dato 
a  certa  Mauri  48  grammi  in  meno  sopra  un  chilogramroa  di  sale 
acquistato  da  quest'  ultima.  Ne  corse  la  voce  air  ufficio  municipale 
di  sorveglianza  in  Milano»  ed  alF  eftetto  di  chiarire  la  verità  venne 
incaricata  un'altra  persona  ad  acquistare  dagli  stessi  rivenditori  un 
chilogramma  di  sale,  ed  anche  su  questo  ebbe  a  verificarsi  la  man- 
canza di  20  grammi. 

In  seguito  a  regolare  denunzia  del  fatto,  il  Giudice  Istruttore 
presso  il  Tribunale  Correzionale  di  Milano  iniziò  un  processo  a  ca- 
rico dei  coniugi  Brunati,  e  ritenendoli  responsabili  in  cootonmti 
alle  conclusioni  del  Pubblico  Ministero  del  reato  di  frode  in  com- 
mercio a  termini  dell'  art.  292  del  Codice  Penale,  tenuto  calcolo  dei 
buoni  precedenti  e  della  tenuità  del  danno,  li  rinviava  al  giudizio  del 
Pretore  Urbano. 
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Sì  discusse  la  causa,  ed  essendo  dai  dibattimento  rimasto  ac- 
certato che  i  pesi  e  le  misure  adoperati  dai  Brunati  nel  loro  eser- 
cizio erano  legali,  il  rappresentante  del  Pubblico^  Ministero  si  tenne 
nell'avviso  che  non  si  trattasse  di  frode  in  commercio  di  cui  al- 
l'art. 292  C.«  P.«  dappoiché  vi  era  legalità  nei  pesi  e  nelle  misure, 
ma  piuttosto  di  truffa.  Il  Pretore  respinse  anch'  egli  d' accordo  col 
Pubblico  Ministero  il  titolo  del  reato  di  frode  in  commercio,  ma 
combattè  neUa  sua  sentenza  l'idea  esternata  di  truffa  mentre  ninna 
prova  od  indizio  erasi  raccolto  di  raggiri  o  maneggi  atti  ad  ingan- 
nare la  buona  fede  altrui;  ed  in  quella  vece  attribuì  al  fatto  in- 
criminato gli  estremi  del  furto  risultanti  dalla  effettiva  sottrazione 
del  sale  nella  quantità  venduta  fatta  dolosamente  contro  la  volontà 
del  proprietario  e  con  animo  di  lucrare.  Dichiarò  quindi  la  propria 
incompetenza  a  conoscere  della  causa  e  rimise  gli  atti  al  Procura- 
tore del  Re  che  sollevava  il  conflitto  deciso  dalla  Corte  Suprema 
colla  sentenza  suindicata. 

Il  sostituito  Procuratore  Generale  dopo  avere  esposti  cosi  i 
fatti  ammetteva  la  giustizia  della  pretoriale  sentenza  per  quanto  ri^ 
fletteva  1'  esclusione  del  reato  di  frode  in  commercio  e  dell'altro  di 
truffa,  ma  non  poteva  acconciarsi  alla  idea  del  furto  esternata  dal 
Pretore ,  perchè,  diceva  egli,  all'effetto  di  avere  la  cantrectatio  rei 
invito  damino  è  necessario  che  la  cosa  che  si  contratta  sia  nel 
possesso  del  proprietario,  locchè  non  si  verìfica  nel  soggetto  del- 
l'imputazione in  discorso,  non  avendo  il  sale  subita  una  ablazione 
clandestina  e  non  potendo  d'altronde,  senza  impropriare  i' vocaboli 
ed  alterare  gli  elementi  costitutivi  del  reato  di  furto,  assimilare  alla 
sottrazione  lo  inganno  sulla  quantità  delle  cose  vendute  e  la  con- 
seguente incompleta  tradizione  di  esse.  E  concludeva  con  queste  pa- 
role <c  non  ogni  frode  è  reato,  ma  quella  sola  che  costituisce  una 
«  violazione  della  legge  penale.  Per  quanto  sia  manifesta  l'intenzione 
«  d' ingannare  e  sia  palese  l' inganno  sulla  quantità  delle  cose  ven- 
«  dute,  se  a  compierlo  il  venditore  adoperi  pesi  e  misure  legali  il 
a  fatto  di  lui  sfugge  alla  sanzione  della  legge  punitiva  e  solo  può 
dar  luogo  all'azione  per  «  rifacimento  di  danni  ».  La  Corte  Suprema 
adottando  queste  considerazioni  svolte  dal  Magistrato  della  Procura 
Generale  pronunciò  un  giudicato  che  ha  una  seria  importanza  nella 
sociale  economia  e  che  merita  di  essere  esaminato  attentamente. 

Ci  perdonino  quindi  le  Onorevoli  Eccellenze  della  Corte  di  Cas- 
sazione di  Torino  se  noi  pusilli  nella  giiu*isprudenza  pratica  ci- 
vile e  penale  abbiamo  V  ardire  dì  sollevare  le  nostre  osservazioni 
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sopra  una  sentenza  emanata  dalla  suprema  magistratura  dello  Stato, 
e  si  persuadano  che  se  tanto  abbiamo  osato  k)  facemmo  per  nostfo 
studio  e  con  ferm^  volontà  o  di  renderci  convinti  del  criterio  adot- 
tato dalla  Corte  in  questa  sua  decisione,  o  in  caso  contrario  di  e- 
sternare  il  nostro  debole  parere  sulla  questione  proposta  pronti  a 
recederne  quando  fossimo  convinti  di  andare  errati. 

Il  criterio  adottato  dalla  Corte  di  Cassazione  nella  decisiOHe 
della  quale  ci  occupiamo  ha  il  suo  fondamaito  su  quanto  disse  il 
sostituito  Procuratore  General^  e  che  noi  abbiane)  piii  sopra  te- 
stualmente rirerìto.  Or  bene,  se  mal  non  ci  apponiamo ,  pare  a  noi 
che  quel  criterio  non  sia  in  armonia  coi  principii  che  regolano  la 
responsabilità  civile  e  penale,  la  quale  al  dir  del  sommo  Roma- 
gnosi  (Vedi  Gen.*  del  D."*  P.«  Lib.  IL  Gap.  I.  V.)  «  coincide  colla 
«  imputabilità  quando  Y  effetto  fisicamente  imputabile  dolosamente 
«  si  volle  »  Si  pretenderebbe  infatti  che,  ammesse  il  principio  non 
essere  ogni  inganno  (e  diciammo  inganno  perchè  il  vocabolo^  frode 
racchiude  già  in  sé  Tidea  di  dolo  criminoso,  reato)  ma  doversi  conside- 
rare tale  quello  solo  che  costituisce  una  violazione  della  legge  pe- 
nale, ne  derivasse  per  logica  conseguenza  che  se  il  venditore  di  una 
merce  qualsiasi  adoperi  pesi  e  misure  legali,  non  comnoetla  reato 
quante  volte  inganni  il  compratore  sulla  quantità  delle  cose  ven- 
dute dando  meno  di  quello  che  corrisponde  al  prezzo  dal  compra- 
tore stesso  sborsato;  ma  una  tale  conseguenza  a  parer  nostro  con- 
durrebbe a  questo  assurdo  che  cioè  il  fatto  del  venditore  che  dà 
meno  df  quanto  è  stato  comprato  dovesse  essere  misurato  non  gii 
alla  stregua  del  dolo  usato  dairageote  ma  dalFavere  egli  adoperato 
0  meno  nella  vendita  pesi  e  misure  legali,  cosicché  la  sua  reqjoa- 
sabilità  di  fronte  alla  punitiva  giustizia  non  dovesse  valutarsi  se  noi 
nel  caso  in  cui  egli  avesse  mancato  di  adoperare  i  pesi  e  le  mi- 
sure sopraindicate.  Ora  non  è  chi  non  veda  lo  sconcio  al  quale  an- 
drebbesi  incontro  ragionando  per  tal  modo  dappoiché  sarebbe  spo- 
stato il  principio  che  regola  la  penale  responsabilità  e  quindi  la 
imputabilità  delle  umane  azioni,  venendosi  cosi  a  deludere  ftcil- 
mente  la  sanzione  della  legge  punitiva  la  quale  mira  a  colpire  3 
fatto  doloso  per  sé  stesso  che  arrecò  danno  altrui  indip^adentaneaie 
dalla  violazione  di  quelle  speciali  norme  e  prescrizioni  che  po»M 
aggravare  la  imputabilità  politica  del  fatto  stesso.  Sta  baie  ehe  i 
Codice  Penale  abbia  contemplato  il  reato  di  frode  incomoMreioad 
abbia  richieslo  per  estremo  indispensabile  a  costituire  tale 
Tuso  di  pesi  e  misure  illegali,  ma  con  ciò  non  escluse  che 
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usando  pesi  e  misure  legali  non  potesse  il  venditore  conomeltere  do- 
losamente una  frode  a  danno  del  conopratore  consegnando  a  lui  una 
minore  quantità  del  genere  acquistato.  Vuol  dire  che  se  tale  fatto 
non  troverà  una  sanzione  penale  come  frode  in  commercio  perchè 
si  usarono  pesi  legali,  troverà  la  sua  sanzione  in  un  altro  ordine 
di  reati  esaminati  dal  legislatore.  Si  dirà  che  è  riservata  al  com- 
pratore ingannato  un*  azione  civile  pel  risarcimento  del  danno  sof- 
ièrto;  ma  se  ben  si  osserva  apparirà  di  leggieri  come  sia  questo 
un  mezzo  illusorio  col  quale  si  pretenderebbe  di  ristabilire  V  equi- 
librio sociale  scosso  pel  fatto  doloso  di  uno  dei  contraenti.  E  valga 
il  vero  mentre  al  compratore  toccherebbe  in  giudizio  civile  di  provare 
rigorosamente  il  danno  sofferto,  il  venditore  avrebbe  in  suo  favore  l'uso 
di  pesi  e  misure  legali  che  fa  presumere  avere  egli  operato  in  modo  le- 
gittimo, e  quel  che  più  monta  il  contratto  perfezionato  colla  tradizione 
della  cosa  comprata  fatta  dal  venditore  e  Faccettazione  susseguita  per 
parte  del  compratore.  Ecco  come  per  tal  modo  resterebbe  assicurata 
una  irresponsabilità  al  venditore  per  un  fatto  doloso  per  sé  stesso  e  che 
può  arrecare  non  Uevi  danni  negli  usi  comuni  della  vita  se  la  spada 
della  legge  non  lo  colpisse.  Noi  però  non  lo  crediamo  perchè  siam 
convinti  che  Timpossibilità  ritenuta  dalFOnorevole  Magistrato  della 
Procura  Generale  di  applicare  n^l  caso  concreto  una  sanzione  pe- 
nale diversa  da  quella  contenuta  nelF  ordine  dei  reati  risguardanti 
il  commercio,  sia  una  impossibilità  insussistente  e  perniciosa  siccome 
quella  che  per  una  parte  riterrebbe  inammissibile  a  priori  una  frode 
nel  commerciante  indipendentemente  dall'uso  di  pesi  e  misure  non 
legali,  e  per  altra  parte  soitrarebbe  il  commerciante  ad  ogni  respon- 
sabilità per  una  frode  effettivamente  perpetrata  quando  ei  l'avesse 
compiuta  colla  salvaguardia  di  pesi  e  misure  legali.  Ciò  premesso 
noi  siamo  d'  avviso  che  il  venditore  il  quale,  usando  pesi  e  misure 
legali,  inganna  il  compratore  sulla  quantità  della  merce  venduta 
commette  un  fatto  doloso  che  deve  trovare  la  sua  sanzione  nella 
Legge  Penale  e  ci  accingiamo  a  dimostrarlo. 

A  tal  uopo  necessita  anzitutto  esaminare  i  rapporti  giurìdici 
che  nascono  dal  contratto  di  compra-vendita  per  vedere  se  violati 
dolosamente  tali  rapporti  da  una  delle  parti  il  fatto  per  cui  avviene 
tale  violazione  possa  assunoere  la  figura  di  un  reato.  E  noto  a  chiun- 
que in  diritto  che  quando  due  persone  convengono  fra  loro  1'  una 
di  vendere  l'altra  di  comprare  una  co«ia,  nella  prima  sorge  l'obbligo 
di  consegnare  la  cosa  venduta,  nella  seconda  quello  di  sborsarne 
l'importo  per  intero.  Qnesi'  obbligo  reciproco  che  può  dar  luogo  ad 
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un  giudizio  civile  se  venga  violato  senza  che  vi  sia  dolo  in  alcona 
delle  parti:  ma  solo  perchè  o  una  di  esse  o  entrambe  si  rìGutino 
di  sottostarvi,  in  molti  casi  può  aprire  Tadito  air  esercizio  delTazioDe 
penale  quando  tale  violazione  si  effettui  pel  fatto  doloso  di  una  delle 
parti  contraenti  che  arreca  un  danno  air  altra  parte  la  quale  in  buona 
fede  ha  adempito  al  contratto.  Veniamo  ad  un  caso  pratico.  Se  io  bo 
acquistato  da  Tizio  tredici  metri  di  stoffa  per  una  determinata  somma 
rilasciando  al  medesimo  una  parte  della  somma  stessa  a  tìtolo  di 
caparra  non  vi  è  alcun  dubbio  che  il  contratto  di  compra-vendita 
è  concluso  e  che  quando  io  consegnerò  a  Tizio  il  restante  del  prezzo 
egli  dovrà  consegnarmi  V  intera  quantità  di  stoffa  comprata.  Or  bene, 
se  Tizio  si  rifiuta  alla  consegna  dei  tredici  metri  per  intero,  man- 
cando egli  alfobbligo  suo,  io  potrò  in  giudizio  civile  convenirlo  e 
costringerlo  così  alla  consegna  stessa  che  è  una  conseguenza  giu- 
ridica del  rapporto  obbligatorio  sorto  fra  noi  in  dipendenza  del  con- 
tratto di  compra  e  vendita  concluso.  Se  invece  io  compro  da  ùyo 
un  chilogramma  di  una  determinata  merce  sborsandone  il  prezzo 
corrispondente  fissato  o  dalla  domanda  e  rispettiva  offerta  o  da  un 
pubblico  calmiere,  ed  il  venditore  me  ne  consegna  una  quantità  mi- 
nore servendosi  di  pesi  e  misure  legali  in  modo  che  figuri  esalta- 
mente la  quantità  richiesta,  abusando  cosi  della  mia  buona  fede, 
in  tal  caso  il  venditore  stesso  non  solo  non  ha  adempito  F  obbligo 
suo  ma  ha  agito  dolosamente  cagionandomi  un  danno  nel  farmi  cre- 
dere di  avermi  consegnata  per  intero  la  quantità  della  merce  fer 
la  quale  ho  sborsato  l'intero  prezzo.  Egli  è  cosi  che  il  dippiii  del 
danaro  che  ho  sborsato  egh  se  lo  è  appropriato  invito  domino  fff 
cui  il  fatto  doloso  da  lui  commesso  deve  essere  passibile  di  una  a- 
zione  penale.  Ma  si  dirà  a  quale  categoria  di  reati  appartiene  ^ 
questo  fatto  doloso  commesso  dal  venditore;  sarà  un  furto?  Sari 
una  truffa?  Sarà  un'appropriazione  indebita?  Noi  crediamo  di  po- 
tere asserire  che  si  tratti  di  vera  e  propria  truffa  e  ci  accingiamo 
a  dimostrarlo.  Intanto  non  pare  possa  cader  dubbio  sopra  uno  de- 
gli estremi  della  truffa  e  cioè  che  una  cosa  mobile  sia  passata  «»- 
vita  domino  nelle  mani  di  un  altro,  poiché  nel  venditore  che  li* 
tira  il  prezzo  corrispondente  ad  una  data  quantità  di  merce  veih 
duta  e  consegna  meno  della  quantità  stessa  al  compratore  tale  o- 
slremo  si  verifica  pienamente  nel  dippiù  del  danaro  che  invih  ar- 
mino passa  indebitamente  nelle  mani  del  venditore.  Tutta  h  diffi- 
coltà clic  si  è  presentata  e  al  Pretore  Urbano  di  Milano  e  al  Pro- 
curatore Generale  della  Corte  di  Cassazione  di  Torino  riflette  Til- 
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tro  estremo  della  truffa  rartificio  cioè  o  maneggio  doloso  atto  ad  in- 
ganaare  la  buona  fede  del  compratore,  artifizio  e  maneggio  che  per 
difetto  di  prova  non  venne  riscontralo  nel  fatto  di  cui  parliamo. 
A  noi  sembra  per  altro  che  tale  estremo  non  debba  risultare  nel 
caso  che  ci  preoccupa,  da  una  circostanza  estrinseca  alla  vendita 
e  consegna  della  cosa,  ma  che  sia  insito  nella  vendita  e  consegna 
stessa  per  cui  sia  il  caso  del  doltis  in  re  ipsa.  E  valga  il  vero, 
dato  che  il  Venditore  abbia,  come  nel  caso  concreto,  adoperati  pesi 
e  misure  legali,  egh  è  certo  che  la  merce  richiesta  in  una  data 
quantità  e  per  quel  prezzo  deteiminato  corrispondente  alla  quantità 
suddetta  posta  in  una  bilancia  che  abbia  per  contrappeso  il  peso  le- 
gale non  è  possibile  che  riesca  di  quantità  minore  se  il  venditore 
non  mira  dolosamente  a  farla  riuscire  tale,  giacché  le  leggi  dell'e- 
quilibrìo  ci  attestano  che  quando  nella  bilancia  il  contrappeso  della 
merce  equilibra  il  peso  che  trovasi  nell'altro  braccio  della  bilancia 
stessa  i  due  pesi  sono  uguali  e  perciò  la  merce  deve  di  necessaria 
conseguenza  corrispondere  in  quantità  al  peso  richiesto  e  che  fu 
posto  nella  bilancia.  Egli  è  vero  che  gli  attriti  dei  metalli  e  le  im- 
perfezioni degli  ordegni  possono  portare  una  differenza  nel  peso  giu- 
sto della  merce;  ma  tale  differenza  è  minima  ed  alle  volte  quasi 
insensibile.  Sta  dunque  fermo  che  se  il  venditore  consegnò  meno 
della  quantità  richiesta  o  corrispondente  al  prezzo  sborsato,  usando 
pesi  e  misure  legali,  di  necessità  adoperò  un  artificio  o  maneggio 
doloso  che  si  concreta  nella  effettiva  consegna  della  minore  quan- 
tità della  merce  acquistala,  e  che  se  il  più  delle  volte  sfugge  al- 
Tocchio  del  venditore  non  per  questo  deve  sfuggire  alla  sanzione 
penale  massimamente  poi  quando,  come  nel  caso  nostro,  si  mostri 
sotto  Taspello  di  una  turpe  abitudine.  Egli  é  per  tali  considerazioni 
che  noi  concludiamo  non  potersi  accettare  le  conclusioni  del  sosti- 
tuito Procuratore  Generale  quali  si  leggono  nella  sentenza  surrife- 
rita e  siamo  delfavviso  che  il  venditore  di  merci  che,  coir  uso  di 
pesi  e  misure  legali ,  consegna  al  compratore  minore  quantità  di 
merce  di  quella  richiesta  ritirando  Finterò  prezzo,  commette  un 
fatto  che  riveste  i  caratteri  della  truffa  ed  è  punibile  colla  pena 
comminata  dalle  leggi  per  tale  reato. 

Bologna  IO  Aprile  1874. 

Avv.  Lelli  Onofrio 
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DELLA  GIURISPRUDENZA  CIVILE  E  COHHERaALE  DEL  REGNO  Q 


Casa  (V.  anche  le  v.  Locazione,  Proprietà  e  Servitù). 

1.  IJ  obbligo  imposto  ad  un  proprietario  di  una  casa,  di  man- 
tenere un  portinaio  «  per  chiudere  a  tempo  debito  la  porta  e  per 
eseguire  almeno  due  volte  per  settimana  la  spazzatura  del  cortile  e 
delle  scale  »  non  è  suilici^temente  soddisfatto  se  la  spazzatura  ed 
il  chiudìmento  della  porta  vengono  fatti  eseguire  senza  che  perciò 
si  mantenga  un  portinaio.  —  Un  tale  obbligo  non  include  quello  (fi 
collocare  il  portinaio  vicino  alla  porta  perchè  la  apra  e  cbioda  a 
qualsiasi  ora  di  notte,  né  perchè  presti  altri  servigi  esUrand  ai 
due  specificamente  contemplati  (1), 

2.  La  contestazione  che  insorga  fra  il  proprietario  di  un  ^bo 
e  quello  di  un  altro  piano  della  stessa  casa,  intorno  al  diritto  ad 
essi  competente  di  costruire  opere  murarie,  sovra  una  parte  deb 
scala  comune,  che  divide  i  piani  o  gli  appartamenti,  è  questioae  & 
comproprietà  e  non  di  servitù.  —  Per  conseguenza  a  determinife 


(*)  Continuazione  da  pag.  445-457.  Vedi  anche  i  volumi  precedenti:  Vd.T. 
174-92,  283-96,  392-97;  Voi.  VI.  197-202,  283-89,  381-90,  531-78;  VcL  W 
170-5,  314-7,  423-30,  567-71;  Voi.  VIA.  164-69,  288-99,  392^,  SOUl 
Voi.  IX.  91-104,  214-230,  387-399;  Voi.  X.  97-108,  213-221,  400411,  W 
XL  203-210  Voi.  Xll.  94-iOO  269-283. 

(1)  Torino  i6  gennaio  1866  (Giurisp.  \\\.  129). 
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il  valore  che  deve  servire  di  base  a  stabilire  la  competenza  non 
sono  applicabili  le  nonne  tratte  dall'  art.  39  del  cod.  proc.  civ. 
sardo  (1). 

3.  La  Bolla  !.•  ottobre  1574  di  papa  Gregorio  XIII  attribuente 
in  Roma  ed  in  Bologna  diritto  di  retratto  o  di  prelazione  al  vicino 
nell'acquisto  della  casa  vicina,  ad  oggetto  di  ornare  la  città  di  nuovo 
stabile  cospicuo  e  decoroso,  ebbe  vigore  in  Bologna  fino  all'  attua- 
zione del  nuovo  codice  civile  italiano.  —  A  quale  fra  i  più  vicini 
alla  stessa  casa  competesse  questo  diritto  con  esclusione  degli  al- 
tri è  giudizio  incensurabile  di  fatto  spettante  al  giudice  del  merito. 
—  Non  bastava  per  menomare  tale  diritto  di  rettratto  a  quello  fra 
ì  più  vicini  che  lo  esercitava  in  giudizio  e  ne  approvava  gli  estre- 
mi, r  osservare  che  il  suo  avversario  avesse  pure  una  vicinanza  e- 
stesa  colla  casa  in  questione,  quando  la  vicinanza  non  fosse  mag- 
giore, 0,  se  comune  ad  amendue,  non  si  estendesse  almeno  per  uno 
spazio  eguale.  —  Nessun  vicino  poteva  pretendere  al  diritto  di  tal 
retratto  senza  obbligarsi  all'erezione  di  uno  stabile  in  modo  e  forma 
che  fossero  accetti  alFautoritA  edilizia  della  città  (2). 

4.  Il  prospetto  delle  case  facendo  parte  del  valore  di  esse,  il 
proprietario  di  una  casa  superiore,  se  per  suo  fatto  ne  distrugge 
reuritmia  comune  al  proprietario  delle  case  sottostanti,  arreca  danno 
a  quest'ultimo,  perchè  deturpato  il  progetto  ne  diminuisce  il  va- 
lore (3). 

5.  y  accertare  il  significalo  delia  parola  famiglia  e  casa  ado- 
perate neir  atto  di  fondazione  di  un  beneficio  o  di  un  fedecommesso, 
è  questione  di  volontà.  —  Per  consuetudine  generale  i  vocaboli  do- 
mus  et  familia  sono  interpretati  nel  senso,  che  contengano  la  vo- 
cazione dei  cognati  sussidiariamente,  cioè  quando  non  esistano 
agnati  (4). 

Casa  di  commercio. 

Il  rappresentante  di  una  casa  commerciale  che  somministra  al 
compratore  la  merce  venduta  deve  ritenersi  avere  qualità  per  esi- 


(1)  Ciiss.  Torino  6  seU.  1866  (Giurisp,  III.  415). 

(2)  Cass.  Torino  22  majrgjo  1868  {Bett..  XX.  1.  504). 

(3)  Palermo  15  maggio  1869  {Circ.  Giur,  I.  118). 

(4)  Cass.  Torino  29  Inglio  1870  (MoniL  Trib,  XI.  932). 
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geme  il  prezzo,  se  già  altre  volte  fece  consimili  sonraiimstniBK  ed 
il  pagamento  relativo  segui  a  di  lui  mani  (1). 

Casa  di  tolleranza. 

1.  Le  stipulazioni  riguardanti  gli  stabilimenti  di  prostitnzioDe 
sono  turpi  ed  illecite,  e  quindi  inefficaci  a  dare  azione  per  otteneane 
r  osservanza  in  giudizio  (2). 

2.  La  cessione  e  V  esercizio  di  una  casa  di  prostituzione  non 
può  formare  oggetto  di  una  convenzione.  —  Quindi  chi  a  tate  ef- 
fetto  pagò  una  somma  non  ha  azione  per  ripeterla  (3). 

3.  La  convenzione  fondata  sulla  cessione  di  uno  stabilimento 
di  tolleranza  non  dà  azione  per  agire  in  via  di  indennità  nel  caso 
che  già  fosse  stata  ordinata  la  chiusura  dello  stabilimento  poi  ce- 
duto (4). 

4.  È  nullo  il  patto  col  quale  taluno  si  associa  un  terzo  oeffe- 
sercizio  di  un  postribolo.  —  Questi  non  avrebbe  neppure  azione  per 
chiedere  la  divisione  dei  locali  stati,  affittali  a  tale  scopo  (5), 

5.  Le  case  di  prostituzione  tollerate  dalla  polizia  non  sono  sog- 
gette alla  gabella  imposta  alle  case  di  donzena  dall'  art.  10  tìt.  6 
del  Regol.  annesso  al  R.  Editto  30  sett.  1814  (6). 

6.  Allorché  lo  stabilimento  di  una  casa  di  tolleranza  è  stato 
autorizzato  da  un  ordinanza  amministrativa/  i  tribunali  sono  iocom- 
petenti  per  decretarne  la  soppressione.  Ma  il  solo  tribunale  civile  è 
competente  per  giudicare  intorno  ai  danni  causati  agli  apparlamenfi 
vicini  dalFaperlura  di  questa  casa.  Malgrado  ogni  ordinanza  di  aa- 
torizzazione,  i  vicini  hanno  un'azione  personale  di  danm*  ed  interessi 
fondata  sull'art.  1551  del  cod.  civile  (7). 

7.  I  permessi  concessi  dalla  polizia  alle  case  di  tolleranza,  co- 
me quelli  relativi  agli  stabilimenti  insalubri  ed  incomodi,  non  sodo 
accordati  che  sotto  la  riserva  dei  diritti  dei  terzi,  i  quali  possono 


(1)  Cass.  Torino  29  oli.  1867  {Beit.  XIX.  i.  674). 

(2)  Trib   Pallanza  ì  oU.  1870  (Gazz.  Trib,  Gen.  1870  p.  651). 

(3)  Cass.  Torino  1  febbr.  1869  (Coli  off,  1869  p.  229). 

(4)  Cass.  Torino  25  agosto  1869  (Coli  off.  1869  p.  483.) 

(5)  Torino  23  giugno  1865  (Gazz,  Trib.  G«i.  1865  p.  564.) 

(6)  Cass.  Torino  8  luglio  1859  (Gazz.  Trib.  Gen.  I,  1859  p.  477^ 

(7)  Chanibery  3  ag.  1858  (Gazz.  Trib.  Gen.  1859  p.  325). 
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intentare  davanti  TAutorìtà  giudiziaria  quelle  azioni  che  credono  di 
loro  interesse  pel  danno  ad  essi  causato  (1). 

8.  Non  ostante  che  dalle  autorità  municipali  e  di  polizia  ven- 
gano permesse  le  case  di  tolleranza  e  sianvi  regolamenti  speciali, 
pare  ogniqualvolta  l'autorità  giudiziaria  abbia  a  pronunziare  sovra 
contestazioni  relative  a  convenzioni  aventi  per  iscopo  Fesercizio  di 
siffatte  case,  deve  applicare  con  tutto  il  rigore  le  leggi  civili  che 
De  determinano  la  natura  e  il  carattere  e  ne  regolano  gli  effetti  (2). 

9.  La  semplice  tolleranza  ed  anche  il  permesso  per  parte  del- 
Tautontà  di  pubblica  sicurezza  allo  stabilimento  di  postriboli ,  od 
alPesercizio  individuale  della  prostituzione  non  possono  pregiudicare 
ai  legittimi  diritti  dei  terzi,  e  cosi  non  hanno  e  non  possono  avere 
per  effetto  di  impedire  che  coloro,  i  quali  venissero  a  soffrire  danno 
nella  loro  proprietà,  nella  loro  persona ,  o  nella  loro  famiglia,  ri- 
chieggano  e  promuovano  dalPautorità  giudiziaria  quelle  declaratorie 
e  quei  provvedimenti  che  tendano  non  tanto  alla  loro  indennità, 
quanto  alla  futura  incolumità  dei  loro  diritti,  per  la  violazione  dei 
quali  avessero  ragionevolmente  a  temere  (3). 

10.  Il  proprietario  di  un  piano  di  casa  che  ha  comune  T  in- 
gresso con  altri  piani,  se  loca  il  suo  ad  uso  di  visita  di  mer  etrici 
è  tenuto  a  rifondere  i  danni  (4). 

11.  La  facoltà  competente  al  proprietario  di  godere  e  disporre 
a  piacimento  delle  cose  sue  deve  contenetesi  in  modo  di  non  ledere 
i  diritti  dei  terzi  e  da  non  rendere  di  deteriore  condizione  la  pro- 
prietà altrui,  massime  quando  si  tratta  dell'uso  della  casa  comune. 
—  Il  proprietario  della  parte  di  un  fabbricato  che  ha  comune  col- 
r  altro  proprietario  l' uso  della  porta  d'entrata  e  di  altri  accessori, 
se  questi  loca  la  sua  parte  a  donne  di  mala  vita,  non  solo  ha  di- 
ritto ad  ottenerìo  condannato  al  rifacimento  dei  danni  per  tal  fatto 
da  lui  risentiti,  ma  eziandio  inibito  ad  affittare  i  suoi  locali  a  pro- 
stitute od  a  tenervele  (5). 

12.  La  permissione  accordata  dal  proprietario  al  locatore  di 
subaffittare  non  pub  estendersi  alla  facoltà  di  destinare  1'  apparta- 


(i)  Cons.  di  Stato  frane.  {Gazz.  Trik  Gen.  1859,  I.  p.  559). 

(2)  Torino  23  giugno  1865  (Gazz.  Trih.  Gen,  1865  p.  554.) 

(3)  Torino  1  ottobre  1866  {Gazz,  Trih.  Gen,  1866  p.  764.) 

(4)  Cass.  Firenze  25  giugno  1867  (Gazz,  Trib,  Gen,  1867  p.  609.) 

(5)  Torino  1  ottobre  1866  (Gazz.  Trih.  Gen.  1866  p.  764.) 
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mento  locato  ad  uso  di  casa  di  tolleranza.  La  condizione  peraltro 
annessa  a  siffatta  permissione  ed  imposta  al  conduttore  di  tener  ri- 
levato il  proprietario  da  ogni  molestia  che  a  lui  potesse  derivare 
per  parte  dell'  autorità  di  polizia  o  municipale  relativamente  iDe 
persone  cui  avesse  subaffittato  ed  ai  disordini  da  esse  oco^iooati 
può  far  presumere  un  preventivo  consenso  del  proprietario  a  che  il 
conduttore  subaffittasse  anche  a  donne  date  alla  prostituzione.  — 
Dato  la  facoltà  di  stabilire  un  casino  di  tolleranza,  il  conduttore 
non  può  pretendere  diminuzione  di  fitto  o  scioglimento  della  loca- 
zione per  ciò  che  l'autorità  di  polizia  abbia  espulso  dalla  casa  lo- 
cata le  persone  alle  quali  era  stata  subaffittata.  —  È  ammissibile 
il  giuramento  tendente  a  stabilire  la  parte  attiva  presa  dal  proprie- 
tario per  tale  espulsione  (1). 

13.  Air  effetto  di  stabilire  i  danni  derivanti  dall' essersi  stabulo 
in  un  appartamento  un  ridotto  di  prostituzione,  è  ammissibile  la 
prova  testimoniale  tendente  a  giustificare  tal  fatto  e  il  discreffilo 
derivatone  alla  proprietà  degU  altri  comproprietari,  per  cui  gli  in- 
quilini minacciarono  il  rilascio,  e  malagevole  ne  riesce  un  nuovo  af- 
fitto (2). 

14.  Il  proprietario  di  una  casa  avente  andito  e  cortile  cooiuBe 
colla  casa  del  vicino  non  può  permettere  in  essa  lo  stabilimento  di 
una  casa  di  prostituzione,  sotto  pena  del  risarcimento  del  danno.  — 
Questo  risarcimento  non  deve  soltanto  ragguagliarsi  al  tempo  per 
cui  lo  stabilinìento  suddetto  abbia  continuato  ad  esistere,  ma  m 
base  al  danno  permanente  che  un  tale  fatto  abbia  prodotto  e  die 
sia  continuato  anche  dopo  la  cessazione  di  quello.  È  però  aperta 
la  via  a  dimostrare  che  lo  stabiUmento  di  prostituzione  non  ha  pro- 
dotto danno  alcuno  (3). 

Caso  fortalio  (V.  anche  le  voci  Danni,  Fwza  maggiore  e  Sh 
sponsabilità). 

1.  Si  ha  colpa  nel  caso  fortuito  quando  vi  si  dà  occasione;  na 
sia  qualunque  la  occasione  che  si  dia,  essa  non  costituise  colpa  se 
era  impossibile  prevedere  il  caso  stesso  e  il  danno  derivale.  -* 


(1)  Torino  7  apr.  1865  (Gazz,  Trib,  Gen.  1865  p.  326.) 

(2)  Gfenova  28  nov.  1864  (Gazz,  Trib  On.  1865  p.  132). 

(3)  Torino  U  agosto  1871  (Giurispr.  IX.  7.) 
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Quando  accadono  casi  forluili  e  di  forza  maggiore  fra  loro  dipen- 
denti e  toccali  a  diverse  persone,  tutti  devono  sentire  del  danno 
sofferto  e  ciascuno  per  la  propria  parte  (1). 

2.  H  caso  fortuito,  o  forza  maggiore,  libera  il  debitore  dalla 
prestazione  dei  danni.  —  Non  può  parlarsi  di  ostacolo  di  forza 
maggiore  proveniente  dal  fatto  di  un  terzo,  quando  1'  ostacolo  p<i- 
teva  rimuoversi  col  pagamento  a  quegli  di  una  somma,  sia  pure 
ingiustamente  domandata  (2). 

3.  Chi  riceve  in  mala  fede  la  cosa  altrui,  deve  prestame  il 
caso  fortuito.  Così  pure  chi  dopo  averla  ricevuta  in  buona  fede, 
acquista  la  notizia  che  non  gli  è  dovuta,  e  nonostante  la  ritiene.  ^ 
La  colpa  di  chi  consegna  una  cosa  a  persona  diversa  dal  vero  de- 
stinatario non  assolve  colui  che  la  ricevè  in  mala  fede  dal  prestare 
il  caso  fortuito  (3). 

Cassa  Carlo  Felice. 

La  Cassa  Carlo  Felice  di  Cagliari  fu  istituita  e  sempre  con- 
siderata come  ente  nfM)rale  autonomo  indipendente  dallo  Stato.  Essa 
non  è  quindi  vincolata  dalle  obbligazioni  assunte  dallo  Stato  in  atti 
ai  quali  la  Cassa  sia  stata  estranea,  sebbene  in  essi  siansi  special- 
mente accennati  i  proventi  della  medesima  per  far  fronte  a  dette 
obbligazioni.  Non  importa  che  il  contratto  sia  stato  approvato  con 
provvedimento  sovrano,  se  questo  non  rivestiva  il  carattere  per  a- 
vere  virtù  di  legge.  Non  riveste  tali  caratteri  un  provvedimento  so- 
vrano, anteriore  allo  Statuto,  emanato  sotto  forma  di  R.  brevetto , 
sopratutto  neir  isola  di  Sardegna.  V  avere  la  Cassa  per  lunghi  anni 
soddisfatto  sui  suoi  proventi  le  obbligazioni  ed  i  sussidi  promessi 


(i)  Trib.  Venezia  10  nov.  1873  (M&n.  giud.  Yen,  H.  761). 

(2)  Napoli  6  die.  1869  (Annali  Ili.  2.  599). 

(3)  Cass.  Firenze  23  nov.  1871  (Annali  V.  1.  280).  Sul  caso  fortuito  vedi 
Anidts-Seraflni,  Trattato  delle  Pandette  voi.  I  §.  85  e  voi  li  §.  223  e  274. 
Circa  agli  obblighi  del  possessore  di  mala  fede  vedi  Serafini  Istituzioni  civili 
§.  75.  p.  194  e  195.  Per  diritto  romano  il  possessore  di  mala  fede,  conte- 
stata la  lite,  risponde  del  caso  fortuito,  semprechè  non  provi  che  quand'  anche 
egli  avesse  tosto  restituito  la  cosa  al  proprietario,  questi  non  avrebbe  né  la 
cosa  né  il  relativo  valore.  Se  il  possessore  di  mala  fede  acquistò  il  possesso 
per  furto  o  per  violenza,  risponde  del  caso  fortuito  anche  prima  della  conle- 
stnzione  della  lite  (Serafini  l.  e.) 
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dallo  Sialo  coir  accennalo  allo,  fa  sì  che  essa  non  possa  proscio- 
gliersi da  ulleriori  preslazioni  in  caso  di  mulale  condizioni  e  di  bi- 
sogni più  imperiosi  dello  speciale  suo  istituto.  In  tali  condizioni  non 
sarebbe  nullo  per  eccesso  di  potere  un  decreto  ministeriale  ema- 
nalo nel  1852  con  cui  sulla  rappresentanza  dei  legittimi  ammini- 
stratori di  quel  pio  istituto  si  ordinasse  la  radiazione  dal  suo  bi- 
lancio delle  somme  precedentemente  stanziate  a  ul  titolo;  esso 
sarebbe  confornne  alla  legge  sulle  opere  pie  24  die.  1836  alloni 
vigente  (1). 

Cagsa  dì  depositi  e  prestiti 

1.  Le  somme  depositate  in  una  delle  Gasse  subalterne  dei  de- 
posili e  prestili  in  Toscana  devono  considerarsi  esistenti  in  Firenze 
dove  è  situata  Y  unica  amministrazione  e  direzione  della  Cassa  cen- 
trale. —  Quindi  la  eccezione  di  incompetenza  del  tribunale  di  Fi- 
renze a  conoscere  e  decidere  del  diritto  di  ritirare  dalla  Cassa  dei 
depositi  e  prestili  una  data  somma  depositata,  per  esempio,  in  quella 
di  Livorno,  eccezione  opposta  dai  rei  convenuti  sul  fondamento  che 
la  loro  dimora  era  in  Livorno,  è  assolutamente  infondata;  mentre 
è  certo  in  diritto  che,  per  la  situazione  della  cosa  sequestrata,  nel 
caso  che  la  somma  che  domandavasi  di  ritirare  era  stata  deposi- 
tala appunto  per  tener  luogo  di  sequestro,  estendesi  la  competenza 
al  tribunale  del  luogo  ove  la  cosa  esiste.  —  Non  può  farsi  rim- 
provero ai  giudici  di  avere  ecceduto  nel  ritenere  le  forme  di  ur- 
genza, allorquando  una  delle  parti  domandava  di  essere  autorizzata 
a  riprendere  una  somma  vistosa  di  sua  proprietà  depositata  mo- 
mentaneamente e  sotto  condizione,  a  cautela  di  un  preteso  ma  non 
sanzionalo  diritto,  contro  resistenza  del  quale  stava  una  sratena 
proferita  in  primo  grado  di  giurisdizione  sebbene  appellata.  —  È 
erroneo  il  credere  che  V  urgenza  si  ammetta  solo  quando  vi  è  pe- 
ricolo di  dispersione  della  cosa  controversa,  ma  invece  deve  rite- 
nersi tutte  le  volle  che  f  urgenza  stessa  risulti  o  dalla  indole  della 
causa,  0  dalla  natura  della  cosa  controversa,  o  dal  pregiudizio  ir- 
reparabile che  sovrasta  una  delle  parti  o  da  circostanze  intrìnseche 
da  valutarsi  dal  retto  arbitrio  del  giudice  (2). 


(1)  Cass.  Torino  6  novembre  1868  (Giurispr.  VI.  25.) 

(2)  Firenze  iì  luplio  1804  {Det/ini  XVI.  2.  458). 
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2.  Se  la  Cassa  dei  depositi  e  prestiti  esegui  a  favore  dei  de- 
bitore il  pagamento  di  una  rata  del  deposito,  senza  osservare  le 
condizioni  del  decreto  del  giudice  che  a  ciò  l'autorizzava,  il  paga- 
mento si  considera  dirimpetto  ai  creditori  graduati  anche  chirogra- 
farì  come  se  non  fosse  avvenuto,  la  Cassa  non  è  ammessa  a  far 
valere  alcun  titolo  di  credito  né  di  surrogazione  nel  giudizio  di  di- 
stribuzione, rimanendole  salva  soltanto  la  rivalsa  contro  il  debitore 
in  separato  giudizio  (1). 

3.  La  Cassa  dei  depositi  e  prestiti  autorizzata  dair  articolo  7 
della  legge  17  maggio  1863  N.**  1270  a  ricevere  danaro  e  titoli 
del  debito  pubblico  dello  Stato  non  può  ricevere  monete  che  non 
hanno  corso  nel  regno  e  titoli  dell'  antico  Monte  Lombardo- Veneto 
0  carte  di  credito  rilasciate  da  Stati  esteri  (2). 

4.  L'  amministraziohe  della  Cassa  dei  depositi  e  prestili  non 
può  consegnare  le  somme  depositale  per  assoldamento  militare, 
tranne  sulla  esibizione  della  polizza  di  deposito  e  di  una  dichiara- 
zione del  consiglio  di  amministrazione  del  Corpo  a  cui  l'assoldalo 
appartiene,  constatante  avere  esso  diritto,  per  le  leggi  sul  recluta- 
mento militare,  al  rimborso  del  deposito  stesso.  —  In  difetto  di  e- 
sibizione  della  polizza  r  avente  diritto  al  deposito  deve  ottenere  dal- 
l'autorità competente  1'  autorizzazione  di  ritirarlo  in  base  ad  una 
dicliiarazione  da  rilasciarglisi  dalla  Cassa,  comprovante  la  esistenza 
del  deposito  stesso.  —  Tale  dichiarazione  però  non  può  essergli 
rilasciata  se  non  dietro  formale  domanda,  fornendo  la  prova  di  a- 
vere  esperite  inutilmente  le  vie  giudiziali  per  ottenere  la  consegna 
della  polizza  dal  titolare  o  detentore,  previe  le  pubblicazioni,  e 
dopo  trascorsi  i  termini  stabiliti  dal  regolamento.  —  La  notificazione 
della  cessione  osta  a  che  la  Cassa  paghi  ad  altri  la  somma  depo- 
sitata, ma  non  la  obbliga  a  ritenere  presso  di  sé  la  polizza  di  de- 
posilo, che  le  sia  stata  trasmessa  da  altri  per  ragione  di  ufficio.  — 
Le  disposizioni  del  regolamento  25  agosto  1863  formano  parte  in- 
tegrante e  complementare  della  legge  27  maggio  dello  stesso 
anno  (3). 

5.  Le  disposizioni  generali  dei  Codici  non  hanno  derogato  alle 


(1)  Macerata  15  ottobre  \SU{BeUint  XVI.  1  678.) 

(2)  Cons.  di  Stalo  7  genn.  1864  (Bett.  XVI.  3.  82.) 

(3)  Cass.  Torino  27  mai7o  1868  (Bell.  XX.  1.  ^KJ.ì 
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;i  e  ai  regolameoti  speciali  sulle  casse  dei  depositi  e  pre- 
stili (1). 

Cassa  ecclesiastica 


1.  La  Gassa  ecclesiastica  forma  un  eote  separato  ed  esistente 
da  per  sé  ad  uno  scopo  diverso  da  quello  dello  Stalo  (2). 

2.  La  legge  del  1855  sulla  Gassa  ecclesiastica  non  è  già  legge 
d' imposta,  ma  è  uoa  piii  equa  ripartizione  dei  redditi  destinati  a 
sovvenire  ai  bisogni  e  al  manteninaenlo  del  clero.  -^  Quindi,  se  é 
vero  che,  giusta  Fari.  4  dell*  Editto  24  die.  1819,  non  vuoisi  porre 
imposta  sulle  cedole  del  debito  pubblico,  appare  per  altro  dalla 
lettera  e  dallo  spirito  della  legge  sulla  Cassa  ecclesiastica  del  1^ 
che  i  redditi  di  prebende,  canonicati,  ed  altri  beni  ecclesiastid, 
quando  risultanti  da  cedole  del  Debito  pubblico,  debbono  essere 
assogettati  alla  quota  di  concorso  stabiUta  da  quella  legge  (3). 

3.  Per  la  legge  29  maggio  1855  la  Cassa  ecclesiastica  incari- 
cata del  pagamento  delle  congrue  é  distinta  e  indipendaite  dalle 
finanze  dello  Stato;  quindi  alia  prima,  non  a  queste  devono  esse- 
re rivolte  le  domande  di  pagamento  di  dette  congrue  (4). 

4.  La  Cassa  ecclesiastica  succede  in  tutte  le  obbligazioni  giu- 
ridiche inerenti  al  patrimonio  delle  corporazioni  soppresse,  ma  noo 
nei  doveri  puramente  religiosi  che  incombessero  a  queste  (5). 

5.  Le  questioni  relative  alle  quote  di  annuo  concorso  sUbìBle 
dalla  legge  29  maggio  1855  appartengono,  in  conseguenza  del  dis- 
posto dell'  art.  5  della  legge  30  ottobre  1859,  come  vi  appartenga 
no  le  questioni  di  tasse  di  mani-morte,  ai  tribunali  ordinari  e  non 
agli  amministrativi  (6). 

6.  Le  rendite  sul  debito  pubblico  dello  Stato,  appartenenti  a 
corpi  moraM  ecclesiastici,  debbono  essere  sottoposte  alla  quota  di 


(1)  Torino  6  seti.  1867  (Giurispr,  IV.  617). 

(2)  Cass.  Torino  5  giugno  1860  {Gazz.  Trib.  Gen,  III.  1860  p.  101.) 

(3)  Cass.  Milano  11  luglio  186i  {Collez,  off.  1864  p.  219.) 

(4)  Casale  6  febbraio  1867  {Gazz.  Trib,  Gen.Wl  1867  p.  176). 

(5)  Cass.  Milano  23  aprile  1862  (Coli  off.  1862  p.  204). 

(6)  Cass.  Torino  18  marzo  1861  {Gazz.  Trib.  Gen,  UI.  1861  p,  51). 
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concorso  stabilita  in  favore  della  Cassa  ecclesiastica  dalla  legge  del 
29  maggio  1855  (1). 

7.  La  quota  d' annuo  concorso  stabilita  dalla  legge  29  maggio 
1855  non  può  costituire,  per  propria  natura,  un  tributo,  o  si  abbia 
riguardo  air  oggetto  speciale  della  sua  testimonianza  od  agli  essen- 
ziali caratteri  che  la  informano.  —  Quindi  tale  concorso  non  può 
essere  equiparato  ai  tributi  diretti  o  indiretti,  né  pel  modo  di  ri- 
scossione, né  per  la  competenza,  in  caso  di  contestazione ,  né  per 
alcun  altit)  legale  effetto,  se  non  in  quanto  la  legge  abbia  voluto 
assimìlarvelo.  •—  V  unica  assimilazione  che  si  può  fare  delle  quote 
io  discorso  é  quella  indicata  dall'art,  li  delia  legge  29  maggio 
1855  pelle  basi  di  riscossione,  ossia  alla  tassa  di  successione  dalla 
quale  andavano  per  propria  natura  esenti  le  mani-morte  (2). 

8.  La  Cassa  ecclesiastica,  avendo  una  esistenza  distìnta  indi- 
pendente dalla  Finanza  dello  Stato ,  e  la  sua  amministrazione  es- 
sendo affidata  al  Direttore  generale  del  Debito  pubblico  col  con- 
corso di  uno  speciale  Collegio,  niuno  può  rappresentarla ,  se  non 
quegli  che  la  personìRca,  o  chi  abbia  da  lei  espresso  mandato  (Art. 
5  legge  29  maggio  1855,  e  art.  1  del  relal.  regol.)  Non  può  quindi 
validamente  essere  tradotta  in  giudizio  con  atti  intimati  agli  agenti 
demaniali  dello  Stato,  sebbene  si  agisca  in  dipendenza  di  fatti  ese- 
guiti da  costoro  d'  ordine  della  Cassa  (3}. 

9.  L'amministrazione  della  Cassa  ecclesiastica  é  sulTicientemente 
rappresentata,  per  F  effetto  di  riccorrere  in  cassazione,  allorquando 
il  ricorso  é  presentato  dall'  ufficio  delV  avvocato  patrimoniale  regio, 
a  cui  fu  consentito  mandato  speciale  indicando  Vavvocato  patri- 
moniale e  suoi  sostituii  (4). 

10.  Dopo  la  soppressione  degli  ordini  religiosi  pel  commissa- 
riale decreto  11  die.  1860,  la  rappresentanza  di  detti  ordini  é  pas- 
sata nella  Cassa  ecclesiastica;  quindi  le  domande  giudiziali  contro 
deirente  soppresso  dovevano  essere  promosse  contro  la  Cassa  ec- 
clesiastica, non  contro  i  superiori  di  detti  ordini  (5). 


(1)  Cass.  Milano  23  luglio  1864  {Colìez,  off.  1864  p.  251). 

(2)  Cass.  Torino  1861  (Gazz,  Trib.  Gen,  HI.  1861  p.  54). 

(3)  Casale  12  die.  1863  {Cazz,  Trib.  Gen.  1864  p.  154). 

(4)  Cass.  Torino  25  nov.  1859  {ColUz.  off.  1859  p.  5i0). 

(5)  Cass.  Torino  11  seti.  1868  (CaìUcz.  off.  p.  49*2.) 
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CaMa  per  gli  invalidi. 

Il  capitano  del  porto  può  riscuotere  i  proventi  e  le  retribuziom 
della  cassa  per  gli  invalidi  col  provvediniento  fiscale,  dietro  io- 
giunzione  al  debitore  autorizzato  con  decreto  del  presidente  del  Ui- 
bunale  civile.  —  La  retribuzione  della  cassa  per  gli  invalidi  è  do- 
vuta solidalmente,  tanto  dagli  equipaggi  dei  legni  nazionali,  die 
dagli  armatori  e  proprietari  della  nave  (1). 

Cassa  risparmio  (V.  anche  la  voce  Tassa). 

1.  Una  cassa  di  risparmio  che  coi  suoi  statuti  si  obbliga  nel 
caso  di  smarrimento  del  libretto  da  essa  rilasciato  al  depositante, 
di  curare  la  sicurezza  del  credito  qualora  il  proprietario  di  esso  ta- 
sto le  ne  dia  avviso,  ed  anche  di  rinnovare,  ove  ne  sia  il  caso,  a 
favore  di  lui  il  libretto  stesso,  assume  virtualmente  e  per  pozìorìtii 
di  ragione  T  obbligo  di  fare  altrettanto  allorché  il  libretto  sia  al 
proprietario  sottratto.  —  Sebbene  a  tenore  degli  statuti  di  una 
cassa  di  risparmio  sia  reputato  proprietario  dei  libretti  chi  li  pos- 
siede e  li  presenta,  tuttavia  se  la  cassa  sia  stata  avvertita  che  al- 
cuno di  quei  libretti  fu  smarrito  o  sottratto  deve  sospendere  il  pa- 
gamento ed  attendere  che  sia  decisa  dai  giudici  competenti  la  que- 
stione di  proprietà  tra  chi  ne  denunciò  la  perdita  o  sottrazione  e 
chi  se  ne  pretende  legittimo  possessore.  —  Qualora  il  libretto  di 
cui  si  denuncia  lo  smarrimento  o  la  sottrazione  non  venga  presen- 
tato da  nessuno  alla  cassa  di  risparmio,  questa  può  bensì  con  pub- 
blici avvisi  diffidare  chiunque  ne  sia  detentore,  affinchè  possa  a 
fronte  di  chi  lo  asserisce  smarrito  o  sottratto  giustificare  nei  debili 
modi  la  legittimità  del  suo  possesso,  ma  non  ha  il  diritto  di  ag- 
giungere di  propria  autorità  alla  diffidazione  un  termine  perentorio 
per  la  presentazione  del  libretto,  scorso  il  quale  inutilmente,  abbia 
a  rinnovare  senz'  altro  il  libretto  a  favore  del  denunciante.  —  Ogni 
qualvolta  vi  abbiano  sufficienti  presunzioni  dello  smarrimento  di  un 
libretto  di  cassa  di  risparmio,  è  ufficio  del  giudice  mdicare  con 
quali  cautele  siano  da  salvarsi  gli  interessi  di  tutte  le  parti.  -  A 
ciò  può  provvedersi  col  prescrivere  in  contradditorio  della  cassa  di 


(1)  Napoli  20  agosto  1869  {Gazz.  TrìL  Gen.  III.  18G9  p.  264). 
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risparmio  e  del  denuociaote,  che  sia  diftldato  con  pubblici  avvisi 
il  possessore  qualunque  del  libretto  a  presentarlo  e  a  giustiflcare 
il  suo  possesso  entro  un  determinato  congruo  termine  e  che  spi- 
rato questo  termine  inutilmente,  debba  la  cassa  rinnovare  il  li- 
bretto a  favore  del  denunciante,  coll'obbligo  a  questo  di  prestare  a 
favore  di  essa  idonea  cauzione  di  rilevarla  indenne  nel  caso  in  cui 
fosse  in  seguito  escussa  dal  possessore  del  primo  libretto  e  con- 
dannata a  pagargliene  il  montare  (1). 

2.  Il  possessore  di  titoli  al  poi*tatore,  libretti  della  fallita  cassa 
di  prestiti  e  risparmi,  onde  possa  in  tal  qualità  far  valere  le  azioni 
giuridiche  che  gli  possono  competere,  è  necessario  che  produca 
delti  titoli,  quantunque  il  convenuto  abbia  ammesso  in  lui  tale  qua- 
lità, se  la  contestarono  i  sindaci  della  fallita  intervenuti  in  causa 
in  seguito  di  notificazione  del  giudizio  ad  essi  fatta  dal  convenuto 
stesso  (2). 

3.  Chi  compra  o  prende  in  pegno  per  danaro  somministrato  un 
libretto  della  cassa  di  risparmio  e  poi  si  verifica  che  era  stato  sot- 
tratto al  proprietario  deve  renderlo  a  questi,  e  perde  il  danaro  som- 
ministrato quando  anche  egli  rappresenti  una  casa  bancaria  (3). 

Filippo  Sbrafim 


(1)  Bologna  2i  maggio  1867  (Gazz.  Trih.  Gen.  1868  p.  58). 

(2)  Genova  4  agosto  1868  (Gazz.  Trih.  Gen.  1869  p.  15.) 

(3)  Trib.  Roma  9  gennaio  1863  (Gazz.  Trìb,  Gen.  1864  p.  730. 
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1.  GU  interessi  per  ragioni  di  legillima  od  ereditarie  non  vanno  seggeui 
alta  prescrizione  quinquennale:  Cod.  Civ.  art.  2U4  {App.  Tormo,  10  gemt 
1874:  Giurispr.  XI  167.) 

2.  1  fratelli,  debitori  di  ragioni  ereditarie  verso  la  soreUa,  non  banao  dì- 
ritto  di  domandare  la  compensazione  colle  spese  di  mantenimento,  se  non  e- 
scindono  che  la  medesima,  ancorché  in  tenera  età,  per  le  condizioni  della  fii- 
miglia  non  fosse  in  grado  di  guadagnare  il  poco  vitto  e  vestito  che  rice- 
vette. Ih. 

3.  Il  padrone  che  dà  incarico  al  proprio  servo  di  trasportare  uB^anna  da 
fuoco  carica  e  preparata  allo  sparo  è  civihnente  responsabile  per  T  occisioDe 
di  un  terzo  che  fosse  avvenuta  nel  trasporto.  {App,  Torino  IQ^etm.  1874  6w- 
Hipr.  XI 166). 

4.  Non  arresta  tale  sua  risponsabilità  la  declaratoria  di  non  essere  luogo 
a  procedimento  in  giudizio  penale.  Ib, 

5.  Non  è  quindi  a  considerarsi  né  una  donazione ,  né  una  costitszkNie  é 
rendita  V  assegnamento  che  esso  faccia  di  una  somma  o  pensione  aomia  al 
danneggiato  dopo  l'assolutoria  penale,  quand'anche  le  espr^sioni  deD*  obbl^ 
zione  e  della  accettazione  abbiano  le  sembianze  di  un  atto  di  spontanea  boe- 
Gcienza.  —  Né  a  liberarlo  dall'  obbligo  di  corrispondere  l' annua  pensione  ac- 
cettata dal  danneggiato  può  valere  la  circostanza  che  la  condizione  econo- 
mica di  quest'ultimo  sia  mutata  in  meglio,  e  sia  egli  venuto  in  condizione 
agiata.  76. 

6.  Vanno  soggetti  alla  prescrizione  quinquennale  i  sussidi  anmii  in  danan) 
che  siano  dovuti  al  danneggiato  per  causa  di  uccisione  avvenuta  po'  impru- 
denza 0  negligenza.  76. 

7.  La  proroga  del  termine  per  far  seguire  gli  esami  si  distingue  daBa 
proroga  dell'esame.  Quella  é  un  diritto  delle  parti  e  si  concede  dal  giudice 
concorrendo  le  giuste  cause  previste  dalla  legge.  Questa  consiste  nella  Èeohi 
del  giudice  di  rinviare,  per  autorità  propria,  ad  altra  udienza  fiiori  del  ter- 
mine l'escussione  dei  testimoni  presentati  all'  udienza,  e  non  potutisi  esaminare, 
e  non  si  può  assolutamente  riferire  a  testimoni  non  presenti  all'udienu  di  rin- 
vio. (App.  Torino  7  fehh.  1874;  Giurisp,  XI  168). 

8.  La  deputazione  di  un  amministratore  fatta  dal  testatore  nel  nominare 
un  minore  ad  erede  non  priva  il  padre  di  questi  del  jdiritto  di  rappresentarlo  io 
interessi  inerenti  alla  qualità  di  erède:  tale  diritto  é  affatto  distinto  e  separato 
dal  diritto  di  amministrare:  Cod.  Civ.  art.  224.  {App,  Torino  19  gmn.  1874: 
Giurispr,  XI  172.) 

9.  Quindi  un  creditore  dell'  eredità  lasciata  ad  un  figlio  minore  sotto  ria- 
mìnistrazione  di  un  terzo  può  convenire  in  giudizio  il  padre  di  quello  sena 
uopo  di  dare  l' intervento  in  causa  dell'amministratore  ereditario.  76. 

10.  Il  causidico  o  procuratore  non  esercita  un  ufficio  o  funzione  od  impH^ 
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pubblico  nel  senso  delL' arU  19  del  cod.  penale,  ma  esercita  una  professione; 
quindi  la  pena  dell'interdizione  dai  pubblici  uffici,  di  cui  nel  detto  articolo, 
pronunciata  come  pena  accessoria  ad  una  delle  pene  criminali,  di  cui  agli  ar- 
ticoli 21  e  23,  non  importa  di  per  sé  la  esclusione  deiresercizio  della  profes- 
sione di  procuratore.  La  esclusione  o  la  decadenxa  dell'  esercizio  della  profies- 
sione  di  procuratore  non  si  incorre  che  per  virtù  delFart.  6  combinato  col- 
Tari.  46  della  legge  speciale  17  aprile  1859,  n.  3388,  dei  casi  i?i  indicati 
(App.  Casale  10  febbraio  1874:  Gmrispr,  XL  174). 

11.  La  riabilitazione,  di  cui  alFart.  836  del  cod.  di  proc.  penale,  fa  ces- 
sare nd  condannato  a  pena  criminale  le  sole  incapacità  portate  dalla  legge  pe- 
nale generale,  ma  non  quelle  portate  da  legge  speciale,  né  quella  riguardante 
r  esercizio  dei  diritti  politici.  76. 

12.  Per  determinare  gli  effetti  giurìdici  della  riabilitazione  si  deve  stare 
alla  l^ge  vigente  all'  epoca  in  cui  il  condannato  ha  diritto  di  domandarla,  non 
a  quella  vigente  air  epoca  della  condanna  che  portò  Tinterdizioue.  Ib, 

1 3.  Può  aver  luogo  il  riconoscimento  di  un  figlio  naturale  dopo  la  morte  di 
questo,  ma  il  suo  effetto  non  retroagisce  al  punto  di  abilitare  il  genitore  a  rac- 
cogTieme  la  successione  :  cod.  civ.  art.  181,  755  {Trib,  Pinerolo  ^Ogmn,  1874; 
Giurispr,  XL  95), 

14.  Quando  chi  vanta  il  diritto  di  partecipare  ad  una  eredità  ed  una  ra- 
gione dì  credito  verso  di  essa,  agisca  proponendo  contemporaneamente  le  due 
domande  relative,  queste  devono  essere  valutate  separatamente  per  determinare 
la  competenza  dell'autorità  adita  :  cod.  proc.  civ.  art.  73.  76. 

15.  Il  possesso  per  cinque  anni  di  un  edificio  derivatore  che  lasci  sfug- 
gire acqua  al  di  sopra,  in  caso  di  acque  abbondanti,  nel  canale  dispensatore , 
non  attribuisce  al  possessore  il  diritto  di  conservare  l'edifìcio  in  quello  stato. 
—  Se  la  parte  supcriore  dell'  edifìcio  od  altra  pane  sia  conformata  in  modo 
da  costituire  una  seconda  bocca,  e  1'  edifìcio  sia  stato  posseduto  per  anni  cin- 
que, non  si  ammette  il  proprietario  del  canale  dispensatore  a  reclamare  che 
l'edificio  cosi  conformato  derivi  acqua  in  quantità  maggiore  di  quella  convenuta 
nel  contralto  di  concessione  (art.  620,  621  cod.  civ.  —  Il  possesso  quinquen- 
nale dell'edificio  derivatore  susseguito  al  contratto  di  concessione  d'acqua  in- 
duce presunzione  turis  et  de  iure  che  l'edificio  sia  stato  costrutto  quale  si  trova 
per  accordo  dei  contraenti.  —  Gol  possesso  di  anni  30  si  acquista  il  diritto 
di  conservare  una  seconda  bocca  nell'edificio  derivatore,  quando  vi  abbiano  o- 
pere  visibili  e  permanenti:  art  619,  629  cod.  civ.  —  La  transazione  avvenuta 
nel  trentennio  non  interrompe  la  prescrizione,  se  al  possessore  dell'  edificio  sia 
stata  riservata  nella  stessa  transazione  la  facoltà  di  derivare  V  acqua  secondo 
quanto  si  era  fino  allora  praticato.  —  dol  possesso  di  anni  30  dell'edificio 
derivatore  non  si  acquista  il  diritto  di  conservare  nell'  edificio  quei  guasti  pro- 
venienti dall'  uso  0  dalla  vetustà,  pei  quali  si  derivasse  acqua  in  quantità  mag- 
giore di  quella  convenuta  {App,  Casale  26  gennaio  1874:  Giurvipr.  XI.  108). 

16.  È  possf^sore  di  buona  fede,  e  non  é  quindi  tenuto  a  restituire  i  frutti 
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perceiti  cl)ì,  dopo  Li  legge  29  maggio  1855,  ta  investito  di  im  beoeficio  sem- 
plice, non  avente  annesso  servizio  personale,  se  ignorafa  che  tale  beneicio  finse 
stato  soppresso  da  quella  legge.  —  L' ignoranza  può  essere  provata  per  meziD 
di  presunzioni,  come,  ad  esempio,  la  gio? anile  eÀ  dell'investito ,  V  osservaita 
delle  rormalità  stabilite  per  la  nomina  ad  un  beoe6cio,  la  oscuriti  d^  legge, 
l'avere  il  Governo  tralasciato  di  prendere  possesso  dei  beni  del  beneficio.  — 
L'ignoranza  o  V  ékrore  di  diritto  non  giofa  al  possessore  per  hicrare  la  cosa 
posseduta,  ma  non  esclude  la  buona  fede.  (App.  Torino  30  getm,  1874:  G«- 
fiipr.  XI.  120). 

17.  I  fratelli  o  sorelle  unilaterali,  concorrendo  alla  successione  legittìBi 
con  fratelli  germani,  hanno  diritto  alla  metà  ddla  quota  che  neUa  successione 
spetta  di  fatto  ai  germani,  non  alla  metà  della  virile  o  di  diritto  che  loro  spette- 
rebbe se  fossero  germani  (Trib,  di  Pallanxa  31^efifi.  1874:  Giurisp.  XI  124.) 

18.  La  riparazione  di  una  sentenza  in  una  sola  parte  porta  per  coa- 
seguenza  la  implicita  conferma  nell'  altra,  ed  in  ispecie  quanto  alla  parte  ap- 
pellata  per  incidente,  tanto  più  quando  ciò  risulta  daHa  motifazione.  {Con.  To- 
rino 24  gtnn,  1874:  Giuri^,  XI  132. 

19.  n  terzo,  presso  il  quale  viene  pignorata  una  somma,  della  quale  ri- 
sulta andare  in  debito  verso  il  debitore  del  pignorante,  non  può  liberarsi  dagfi 
effetti  del  pignoramento  colla  semplice  allegazione  di  avere  soddis£itta  la  sonmn 
stessa,  ma  deve  ciò  stabilire  con  prove  conchiudentl  {App.  Torino  23  ^eaii. 
1874:  XI  143.) 

20.  La  vendila  di  stabili  parafemali  della  moglie  che  il  marito  abbia  fittto 
insieme  ad  altri  suoi  beni  propri  non  viene  convalidata  coli*  intervento  della 
moglie  in  quell'atto,  se  la  moglie  vi  intervenne  soltanto  per  tutelare  le  sue  ra- 
gioni dotali.  —  In  ogni  caso  la  vendita  suddetta  fatta  dal  marito  a  suo  proprio 
esclusivo  preBtto  crea  tra  lui  e  la  moglie  un  contrasto  di  interessi,  per  cui 
questa  non  potrebbe  validamente  consentirvi  senza  1'  autorizzazione  giu(&iale: 
art  136  cod.  civ.  —  In  tali  cipcpstanze  la  nx^ie  può  rivendicare  i  beai 
alienati  senza  che  le  si  possa  of^rre  il  disposto  ddl'art  1459  del  cod.  av. 
—  Massimamente  se  la  medesima  offre  al  compratore  il  rimborso  del  preoo 
stato  da  lui  pagato  al  marito  venditore.  —  Posto  pure  che  la  moglie  con  quel 
suo  intervento  all'atto  di  vendita  si  fosse  resa  colpevole  dì  dolosa  ooUusioae 
col  marito  a  danno  del  compratore,  il  rimborso  dd  prezzo  da  lei  offerto  ésuf- 
flciente  iAdennità  per  questo,  nò  vien  meno  alla  moglie  l'azione  di  rivendica- 
zione.  —  Ma  se  il  compratore  fosse  stato  consapevole  che  gli  stabili  eraao  di 
pertinenza  della  moglie  e  non  del  marito,  sarebbe  pur  esso  partecipe  dd  dolo, 
e  non  potrebbe  perciò  agire  pel  dolo  della  moglie.  —  Non  è  legato  di  cosa 
altrui  quello  di  parte  della  cosa  comune  (atto  da  uno  dei  conmnistì,  se  la  parte 
legata  non  eccede  la  quota  a  lui  spettante  sulla  cosa  stessa.  —  SopratuUo  se 
nella  divisione  seguita  tra  gli  eredi  dei  comunisti,  i  beni,  parte  dei  quali  ven- 
nero legati,  sono  slati  assegnati  all'erede  del  comunista  legante.  {App.  Torm- 
14  marzo  1874,  Giurispr.  XI.  164). 
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t\.  La  donna  uiariUila,  secondo  il  codice  cifile,  può  coU*auU>rìzzasione  ma- 
ritaie  cootrarre  qualunque  obbligazione  con  cui  non  ponga  il  proprio  interesse 
in  opposizione  con  quello  del  marito.  —  La  solidarietà  dell'obbligazione  assunta 
dalla  moglie  insieme  al  marito  non  importa  per  se  stessa  opposizione  di  inte- 
ressi, la  quale  non  può  derivare  che  dalla  causa  dell'  obbligazione.  —  Non  è 
necessaria  l'autorizzazione  giudiciale  per  la  moglie  che  insieme  al  marito  firma 
un  biglietto  all'  ordine  per  valuta  ricevuta,  obbligandosi  soMahnente  col  ma- 
rito. —  La  presunzione  del  diritto  comune,  per  cui  la  moglie,  obbligandosi  so- 
lidalmente col  marito,  assume  la  fideiussione  per^lui,  non  è  ammessa  dal  codice 
civile  italiano.  —  Né  per  diritto  comune  nò  pel  cod.  civ.  nell'obbligazione  so- 
lidale é  insita  la  fideiussione  reciproca  tra  gli  obbligati  {Cast,  Firenze  9  genn, 
1874  :  La  Legge  XIV.  193). 

22.  Ogni  qual  volta  una  domanda  riconvenzionale  abbia  per  iscopo  di  eli- 
dere in  tutto  0  in  parte  gli  effètti  dell'  azione  principale,  quantunque  dipen- 
dente da  titolo  diverso,  può  essere  proposta  davanti  la  stessa  autorità  giudi- 
ziaria competente  per  l'azione  medesima.  —  Il  decidere  se  e  quando  concor- 
rano gli  elementi  di  una  domanda  riconvenzionale  è  giudizio  di  fatto,  incensu- 
rabile in  Cassazione  (Cass,  Firenze  19  genn.  1874:  La  Legge  XIV,  241). 

23.  Nei  giudizi  pretorìi  quando  il  credito  dedotto  in  compensazione  sta 
nei  limiti  ddla  giurisdizione  del  Pretore,  non  può  in  verun  caso  separarsi  la 
continenza  delle  due  domande.  Ib, 

24.  Presentato  il  ricorso  in  tempo  utile,  con  tutti  i  documenti  richiesti 
daHa  legge,  non  si  richiede  a  pena  di  nullità  che  sia  fatta  menzione  e  unito  an- 
che l'elenco  dei  medesimi.  (Gm«.  Firenze 'Ì6  genn,  1874:  La  Legge  XIV,  242). 

25.  L'usufruttuario  ha  interesse  e  quindi  qualità  per  citare  in  giudizio  e 
unirsi  al  proprietario  del  fondo  goduto  in  usufrutto  per  agire  e  per  resistere 
alle  azioni  rdative  alla  deteriorazione  o  all'  usurpazione.  Ib. 

26.  Accolta  la  domanda  principale,  il  giudice  non  deve  occuparsi  della 
domanda  subalterna.  Ib, 

27.  Non  si  può  impugnare  in  cassazione  una  sentenza  pronunciata  in  primo 
grado.  Ib, 

28.  La  Cassazione  non  é  tenuta  ad  esaminare  i  molivi  di  ricorso  che 
siand  ambigui  od  incerti;  come  quando  si  accusi  la  sentenza  impugnata  di  aver 
violato  tutti  gli  articoli  di  una  sezione  del  codice  civile  in  cui  sono  affetto  di- 
verse le  figure  dei  casi  che  vi  si  contemplano,  ed  affatto  diverse  le  regole  di 
diritto  che  le  governano.  Ib, 

29.  Inappellabile  é  la  sentenza  di  vendita  giudiziale  consumata  all'incanto, 
e  non  quella  di  autorizzazione  alla  vendita,  che  sul  contradditorio  delle  parti 
conosce  del  diritto  del  creditore  a  procedere  alla  vendila  (art.  702.  n.  4.  proc. 
civ.).  Le  eccezioni  del  debitore,  ivi  non  proposte  e  nemmeno  in  appello  dalla 
sentenza  di  autorizzazione,  non  sono  piò  proponibili,  nemmeno  in  forma  di  ec- 
cezioni di  nullità  (art  695)  ostandovi  la  cosa  giudicata  di  detta  sentenza  {App. 
Venezia  21  genn,  1874:  Monitore  dei  Trib,  XV.  113.) 
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so. 11  disposilo  in  ciiiicelleria  del  titolo  cs43cutivo  è  da  farsi  dal  creditore, 
che  domanda  rautorìzzazione  aUa  vendita,  sotto  pena  dì  nullità,  nell'interesse 
non  del  solo  debitore,  ma  del  procedimento  esecutivo,  e  la  domanda,  cosi  af- 
fetta di  nullità  per  tale  mancato  deposito,  è  da  riattarsi,  non  cosi  pel  sok> 
difetto  di  deposito  del  certificato  di  tributo  verso  lo  Stato,  non  prescrìtto  sotto 
pena  di  nullità  (art.  707),  e  il  cui  adempimento  può  ord'marsi  a  pHi  ampia 
istruzione  della  causa.  Ib. 

31.  La  perenzione  distanza  si  verifica  anche  dopo  la  trascrizione  del  pre- 
cetto col  decorso  di  tre  anni  (art.  338)  inquantochè  la  trascrizione  stessa  pro- 
trae refGcacia  del  precetto,  come  alto  esecutivo,  ed  il  limite  d'un  anno  alla  sui 
propria  efficacia,  fissato  dall'  art.  2085  cod.  civ.,  concerne  il  sequestro  dei  fratti 
e  r  impedimento  all'alienazione  dell'immobile.  Ib. 

32.  Il  disposto  dell'art.  340,  che  la  perenzione  d'istanza  va  opposta  pri- 
ma d'ogni  altra  difesoy  va  inteso  nel  senso,  che  essa  deve  precedere  ogni  di- 
fesa di  meritOy  non  già  ogni  eccezione  d'ordine  meramente  processuale,  le  quali 
quindi  ponno  essere  opposte  prima  della  perenzione  senza  importare  ooa  im- 
plicita rinuncia  a  questa.  Ib. 

33.  Sebbene  in  un  contratto  di  affittanza  siasi  attribuito  al  conduttore  fl 
maggior  valore  delle  piante,  che  riconsegnasse  al  termine  di  quella,  in  con- 
fronto dello  stato  consegnativo ,  tuttavia  resta  a  favore  del  locatore,  proprie- 
tario del  suolo,  l'incremento  naturale  delle  piante,  in  ragione  composta  della 
forza  produttiva  del  terreno  e  della  dnrata  della  locazione.  Al  condottore,  come 
utile  gestore,  spetta  solo  il  compenso  delle  spese  d'acquisto  delle  piante  in  au- 
mento e  di  loro  impianto,  non  che  delle  successive  fino  alla  loro  utilizzazione. 
{App.  Venezia  11  febbraio  1874:  Monitore  dei  Tribunali  XF.  262). 

34  I  periti  chiamati  a  rilevare  il  compenso  del  ma^ior  valore  defooo  da 
prima  detrarre  le  piante  riconsegnate,  che  avuto  riguardo  a  quell'incremento 
devono  avere  formato  parte  delle  piante  date  in  consona,  e  le  altre,  che  se- 
condo la  natura  del  fondo,  il  sistema  di  coltivazione  e  le  consuetudini  locali 
anda^'ano  a  sostituire,  dietro  una  ordinata  azienda  agraria,  le  piante  mancale 
in  corso  di  conduzione  per  morte,  vetustà,  cessata  utilizzazione,  od  altro  acci- 
dente. Devono  calcolare  poscia  le  sole  piante  consegnate  in  istato  di  deGtdenza, 
ricadendo  quelle  che  sieno  successivamente  divenute  tali  a  rìschio  e  conto  del- 
l' affittuario  che  doveva  coltivare  da  esperto  agricoltore.  Egli  è  da  accreditare 
delle  altre  in  eccedenza  secondo  i  criteri  sovra  esposti  (v.  la  prima  tesi).  Ih. 

35.  Sebbene  nel  contratto  siasi  attribuito  al  conduttore  il  maggior  valore 
delle  fabbriche  al  termine  dell'affittanza  sul  dato  di  consegna,  pure  quel  valore 
va  limitalo  all'aumento  risultante  dal  suo  fatto  di  eseguiti  determinati  migiiora- 
menti  nello  stato  degli  stabili  ed  in  modo  permanente,  astrazione  fatta  qimidi 
dell'  aumento  di  valore  dipendente  da  quello  generale  dell*  economia  pub- 
blica. Ib. 

36.  Sebbene  il  locatore  abbia  appena  dalla  relazione  peritale  conosciuto 
l'importo  dell'abbuono  dovuto  al  conduttore,  e  questi  ne  avesse  chiesto  odo 


Digitized  by 


Google 


-  603  - 
mollo  maggiore,  tuUavia  al  detto  conduttore  spetta  1*  interesse  dal  di  che  colla 
diazione  dedusse  il  proprio  diritto  in  giudizio,  dovendo  FeiTetto  legale  defla 
sentenza  risalire  a  quel  giorno,  senzachè  il  ritardo  processuale  gli  possa  nuo- 
cere, né  air  altra  parte  giovare,  la  quale  infrattanto  trattenne  ed  usò  del  da- 
naro da  lei  dovuto.  Ib. 

37.  La  sentenza,  sebbene  interlocutoria,  ha  pur  essa  Tautorità  di  un  giu- 
dizio definitivo  rispetto  alle  questioni  che  sieno  pregiudiziali  all'oggetto  del  suo 
provvedimento.  Ib. 

38.  Come  Tautorìtà  amministrativa  è  competente  pei  reclami  contro  gli 
alti  dell*  esattore  comunale  delle  imposte  dirette  intrapresi  e  compiuti  da  s  é 
coir  opera  dei  suoi  messi,  eccettocché  per  le  azioni  di  opposizione  alla  vendita 
e  di  risarcimento  dei  danni  e  spese,  riservate  alle  autorità  giudiziarie,  —  art. 
63.  72.  73  della  legge  30  aprile  1871  —  cosi  questa  lo  è  per  l'asta  e  deli 
bera,  in  cui  la  legge  prescrive  il  ministero  dell'autorità  stessa  giudiziaria.  — 
Questa  però  eccederebbe  la  sfera  della  sua  competenza  se  pronunciasse  la  nul 
lità  dell'atto  d'asta  e  delibera  non  per  vizi  propri  di  questo,  ma  solamente  prò 
pri  degli  atti  anteriori  dell'esattore;  né  quindi  può  prenderne  cognizione.  (App. 
Venezia  17  febbr.  1874:  Monitore  dei  Trib,  XV.  242). 

39.  Il  diritto  di  riscossione  privilegiata  negli  esattori  di  Lombardia  e  Ve 
nezia  non  va  a  cessare  se  non  dopo  compiuto  (t  triennio  dell'  esattoria  e  dopo 
la  scadenza  del  contratto  di  esattoria  (art  3.  Reg.  15  nov.  1872,  art.  71  l^ge 
20  apr.  1871,  art.  80  della  patente  18  aprile  1816).  Ib, 

40.  Sono  sottratti  all'ispezione  giudiziaria  gli  atti  esecutivi  dell'  esattore 
sopra  i  mobili,  fra  cui  il  processo  verbale  de  non  inveniis,  necessario  solo  per 
passare  alPesecuzione  sugli  immobili,  a  cui  non  si  può  procedere  prima  di  a- 
vere  inutilmente  sperimentato  l'altra  sui  mobili  (art  34  e  43  legge  20  apri- 
le 1871).  Ib. 

41 .  L'  esattore,  ponendo  all'  asta  un  immobile  del  debitore  moroso,  può 
sc^liere  a  dato  di  vendita  una  stima  od  il  multiplo  di  60  volte  il  tributo  di- 
retto. La  lesione  enorme,  che  darebbe  luogo  ad  una  rescissione  anziché  ad  una 
nullità  della  vendita,  tranne  il  caso  di  dolo,  non  é  poi  attendibile  per  le  aste 
provocate  dall'  esattore,  essendo  per  queste  riservato  in  tal  caso  all'  esecutato 
soltanto  U  riscatto  verso  deposito  del  prezzo  ed  interessi  (art.  57  legge  citata 
e  art  1536  cod.  civ.).  Ib. 

42.  È  valido  il  patto  con  cui  taluno  si  obblighi  di  non  far  molestare  un 
coerede  da  altro  coerede  minore,  interessato  nella  stessa  divisione  ereditaria. 
(Qm.  Napoli  13  gennaio  1874:  Gazz.  Trib.  Nap.  XXVI.  2638). 

43.  Nella  pendenza  di  un  giudizio  petitorio  per  regolamento  di  confini,  in- 
trodotto contro  il  padre  di  famiglia,  non  si  può  agire  in  linea  di  turbativa  di 
possesso  contro  uno  dei  figliuoli  che  chiama  in  causa  il  padre.  (Cass.  Napoli 
17  genn.  1874:  Gazx.  Trib.  Nap.  XXVI.  2239.) 

44.  Non  é  nulla  la  sentenza  se  un  vice-cancelliere  aggiunto  ebbe  ad  assistere 
nella  deliberazione  in  Camera  di  Consiglio.  {Cass.  Napoli  15  gennaio  1874: 
Gazz.  Trib.  Nap.  XXVI.  2640.) 
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45.  Gli  appaltatori  dei  dazi  di  consumo  non  hanno  Tacoltà  di  procedere 
con  coazioni  amministrative  contro  i  consumatori.  i6. 

46.  Npn  sono  ineliggibili  ali*  uffizio  di  consiglieri  comunali  i  componesti 
della  Giunta  che  per  incarico  del  Municipio  venderono  U  grano  appartenente 
al  Comune,  ne  depositarono  il  prezzo  neUa  cassa  comunale,  e  le  cui  operanoni: 
furono  approvate  dal  consiglio  comunale  {Cass.  Napoli  15  gsnn.  1874:  Gau.- 
Trib,  Nap,  XXVL  2641.) 

47.  Dai  fatti  semplici  ritenuti  in  un  giudicato  penale  intorno  rassohiziooe 
del  reo  imputato  di  falso  in  atto  pubblico  non  può  il  magistrato  argomentare 
la  nullità  di  un  testamento.  (Cass.  Nap,  10  gennaio  1874:  Gazz,  Trih.  N^. 
XXVL  n.  2642.) 

48.  Allorché  non  si  tratta  di  oneri  la  cui  esecuzione  venne  posta  dalla 
legge  a  carico  del  fondo  del  Culto,  sì  ha  du*itto  dai  possessori  dei  beni  a  ri- 
tenere il  capitale  corrispondente.  (Cass,  Napoli  22  gennaio  1874:  Gazx.  Trib. 
Nap.  XXVL  n,  2643.) 

49.  Annullandosi  una  sentenza  per  difetto  di  motivazione  non  accade  di- 
scutere gli  altri  mezzi  di  merito,  onde  non  pregiudicare  la  causa  in  rìniio. 
(Cas8.  Napoli  31  gennaio  4874:  Gazz.   Trìb,  Napoli  XXVL  ».  2643.) 

50.  Il  riconoscere  in  alcuno  la  qualità  di  commerciante  é  giudizio  di  fililo, 
abbandonato  al  criterio  dei  giudici  di  merito  {(hss.  Napoli  31  gennaio  1874 
Gazz.  Trih,  Nap,  XXVL  n.  2643.) 

51.  La  rettifica  delle  iscrizioni  ipotecarie  escile  nel  termine  accordito 
dalle  disposizioni  transitorie  del  Codice  Civile  e  susseguenti  proroghe  ovviò 
alla  rinnovazione  delle  medesime  al  cadere  del  decennio  entro  quel  termine. 
(Cass.  Napoli  27  gennaio  1874:  Gazz.  Trih,  Nap.  XXVL  ».  2644). 

52.  La  forma  onde  raccogliere  la  prova  testimoniale  é  regolata  dalla  legge 
del  tempo  in  cui  avviene;  il  diritto  e  il  valore  secondo  cui  può  essere  ammesa 
sono  regolati  dalla  legge  del  tempo  in  cui  quel  d'uitlo  potè  nascere.  —  H  ri- 
cavare da  un  titolo  un  principio  di  prova  scritturale  su  cui  basare  la  prova  t^ 
stimoniale  è  criterio  di  apprezzamento,  devoluto  ai  giudici  del  merito.  —  È 
pure  criterio  di  apprezzamento  il  computo  degli  anni  necessari  alla  prescrizioiie. 
{Cass.  Nap.  7  febbraio  1874:  Gazz.  Trib.  Nap.  XXVL  »,  2.  2644.) 

53.  Il  convenuto  e  condannato  nella  prima  sede  del  giudizio  in  qualità  é 
fìttaiuolo  può  in  grado  di  appello  dedurre  quella  di  colono  perpetuo  (Cast.  Na- 
poli 13  gennaio  1874:  Gazz.  Trib.  Nap.  XXVL  ».  2645). 

54.  Non  è  ammissibile  Fazione  possessoria  del  privato  contro  il  provvedi- 
mento del  Sindaco  che  ordina  la  riduzione  al  primiero  stato  delle  opere  ftìk 
in  uno  spiazzo  che  vuoisi  pubblico  {Cass.  Napoli  31  gennaio  1874:  Gazzetta 
Tnb.  Nap.  XXVL  ».  2645). 

55.  Cade  sotto  la  censura  della  Corte  di  Cassazione  la  sentenza  del  già- 
dice  di  merito  con  cui  si  ritiene  la  causa  di  un  pagamento  eseguito  diversa- 
mente dalla  reale  (Cass.  Napoli  5  febbraio  1874:  Gazz.  Trib.  Nap.  XXYl 
».  2645). 
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56.  Nei  testamenti  il  modo  si  equipara  alla  coudizìone  (Cass,  Napoli  27 
gennaio  1874:  Gazz,  Trib.  Nap.  XXVL  n.  2645.) 

57.  Le  leggi  eversive  degli  enti  ecclesiastici  non  iianno  distrutto  le  dispo- 
sizioni del  Codice  che  ritengono  caducato  il  legato  per  inadempimento  della 
condizione  cui  Ui  sottoposta.  Ib. 

58.  Gli  atti  interrutivi  della  prescrizione  noti6cati  alFerede  apparente  nuoc- 
ciono air  erede  reale  (Cass,  Napoli  3  febbraio  1874  :  Gazx,  Trib,  Nap.  XXVL 
».  2646.) 

59.  L'  offerente  il  ventesimo  sol  prezzo  dei  fondi  stati  già  aggiudicati  ad 
alili,  perchè  non  si  presenta  nel  giorno  dei  nuovi  incanti,  per  censuazione  di 
fondi  di  una  pubblica  amministrazione,  non  può  dirsi  prosciolto  dall'obbliga- 
zione assunta  con  l'offerta  {Cass,  Napoli  29  gennaio  1874:  Gazz,  Trib,  Nap, 
XXVL  ».  2646.) 

60.  Per  potersi  opporre  la  nullità  di  una  citazione  si  ha  diritto  a  richie- 
dere che  sia  notiGcata  nel  domicilio  effettivo  della  parte  che  intende  dedurre 
l'eccezione  (Cass.  Napoli  7  febbraio  1874:  Gazz,  Trib,  Napoli  XXVL 
n.  2646.) 

61 .  Non  è  inammessibile  il  ricorso  per  cassazione  se  l' originale  fu  flnnato 
dall'avvocato  ufGcioso  destinato  dal  presidente  della  commissione  del  gratuito 
patrocinio.  —  La  corte  di  Cassazione  non  può  supplire  alla  motivazione,  in 
punto  di  diritto  omessa  dal  giudice  del  merito. (Cas5.  Napoli  ^gennaio  1874: 
Gazz  Trib.  Nap.  XXVI  n.  2647.) 

62.  Benché  taluno  sia  ascritto  all'  albo  degli  avvocati,  può  continuare  ad 
esercitare  le  precedenti  funzioni  di  procuratore.  {Cass,  di  Napoli  5  febbraio 
1874:  Gazz,    Trib,   Nap,   XXVL  n.  2647.) 

63.  Si  può  essere  erede  tanto  di  una  eredità  la  quale  non  offra  lucro, 
quanto  di  quella  che  presenti  un  passivo  {Cass.  Nap.  20  genn.  1874:  Gazz. 
Trib,  Nap,  XXVL  n,  2647.) 

64.  Quando  é  in  questione  la  demanialità  del  fondo  che  vuoisi  reintegrare, 
cessa  la  competenza  eccezionale  dei  prefetti,  sostituiti  agli  antichi  commissari 
ripartitori,  e  subentra  quella  del  magistrato  ordinario,  anche  se  vi  fosse  inte- 
ressata la  pubblica  amministrazione  {Cass.  Napoli  20  gennaio  1874:  Gazz. 
Trib.  Nap.  XXVI  2647.) 

65  In  tema  d' interpretazione  di  parole  contenute  in  un  atto  (testamento) 
dcTesi  avere  riguardo  al  significato  che  ad  esse  intendeva  attribuire  chi  le  usò, 
anziché  al  significato  legale.  —  Quindi  nel  caso  d'istituzione  di  erede  fatta  a 
favore  di  donna  unita  al  testatore  da  solo  matrimonio  ecclesiastico,  colla  qua- 
lìfica di  consorte,  é  valida  e  produce  effetto  se  come  tale  dal  testatore  e  co- 
munemente fosse  ritenuta.  —  Perciò  tale  istituzione  di  erede  non  devesi  rite- 
nere come  alligata  alla  condizione  che  fra  il  testatore  e  la  concubina  venisse 
celebrato  il  matrimonio  civile.  {App.  Torino  ^i  genn.  1874:  Giurispr.  XII.  188). 

66.  Non  è  vietato  dalla  legge  il  suggerire  al  testatore  le  proprie  idee  e 
cattivarsi  la  benevolenza  nell'intento  di  essere  beneficalo;  né,  quantunque  non 
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sia  cosa  lodevole,  il  prodigargli  carezze  e  pregarlo  a  disporre  a  nostro  fovore 
delle  sue  sostanze,  per  sordido  interesse,  se  non  vi  concorre  il  dolo.  ~  Ni 
costituisce  la  suggestione  dolosa  e  dolosa  captazione,  atte  a  far  annullare  il  te- 
stamento siccome  impeditive  della  libera  volontà  del  testatore,  tutto  dò  che  a- 
gisce  sull'intelligenza  di  lui,  e  ne  falsa  i  concetti,  facendogli  adottare  risoluzioni 
ch*egli  sarebbe  stato  lungi  dall'adottare;  tutto  ciò  che  con  male  arti  e  ripro- 
vevoli blandizie  è  diretto  a  conciliarsi  Y  altrui  benevolenza  affine  di  consegoire 
quelle  liberalità  che  altrimenti  non  si  sarebbero  ottenute.  In  altri  termini:  la 
captazione  e  la  suggestione  diventano  un  vizio  della  disposizione  testamentaria, 
allorché  implicano  frode,  cioè  la  prima  quando  si  cattiva  maliziosamente  la  be- 
nevolenza di  una  persona,  e,  questa  raggiunta,  mira  ad  ottenere  dei  vantaggi, 
di  cui  la  causa  unica  sia  V  attaccamento  che  si  fece  credere  ;  e  la .  seconda 
quando  si  esercitano  delle  influenze  sulF  animo  debole  di  una  persona  per  ispi- 
rarle delle  risoluzioni  che  altrimenti  non  avrebbe  prese.  —  Sono  note  caratte- 
ristiche  della  captazione  e  suggestione  dolose:  1.^  L*allontanamento  degli  eredi 
che  non  si  lasciano  più  avvicinare  alla  persona  ingannata  ;  V  isolamento  di  qiK- 
sta  persona  che  non  intende  più  se  non  colui  che  lo  inganna,  che  non  ^de 
più  che  per  lui;  la  padronanza  di  questo  nella  casa,  di  cui  diviene  direttore, 
e  come  un  oracolo  ;  finalmente  e  sopratutto  V  impiego  della  calunnia  mediante 
maligne  insinuazioni;  2.®  La  circostanza  che  il  testatore  abbia  precedentesieDte 
con  altri  testamenti  ed  altrimenti  manifestato  una  volontà  in  aperta  contrad- 
dizione col  suo  ultimo  testamento;  tanto  più  se  in  questo  vennero  dimenticate 
le  persone  più  caro  al  testatore,  cui  nei  precedenti  testamenti  aveva  prodigato 
legati  e  memorie  ;  3.^  Il  contrasto  fra  il  linguaggio  dei  precedenti  lestameitti 
pieno  di  affetti  di  famìglia,  di  filantropia,  patriottismo  ed  amicizia,  e  V  insolito 
laconismo  dell*  ultimo  testamento,  nel  quale  ^ogni  delicata  rìcordanza  é  spenta; 
4.^  Il  fatto  che,  mentre  per  i  precedenti  testamenti  il  testatore  si  servi  ddlV 
pera  di  un  notaio,  abbia  redatto  Fultimo  in  forma  olografa  contenente  lo  stie 
e  gli  errori  calligrafici  famigliari  all'erede  istituito  col  detto  ultimo  testamelo. 
—  Annullato  il  testamento  per  vizio  di  captazione  e  suggestione  dolose,  rivive 
ed  ha  effetto  il  precedente  (App,  Ancona,  sez.  Macerata,^  febbraio  1874: 
Giurispr,  XI  191.) 

67.  Golia  pubblicazione  della  legge  7  luglio  del  1866,  la  proprietà  dei  beai 
degli  enti  morali  soppressi  o  sottoposti  a  conversione  passò  immediataoMote 
nel  Demanio,  senza  riguardo  al  tempo  in  cui  esso  addiviene  alla  loro  materiafe 
presa  di  possesso.  Quindi  sono  nulle  le  ipoteche,  che  uno  di  quei  corpi  oioni 
avesse  inscritto  sui  propri  beni  immobili  nell'  intervallo  fira  quei  due  fotti.  — 
Il  Demanio  che  vendette  i  beni  affetti  da  tale  iscrizione,  neUo  staio  in  ciùem 
8i  trovavano  rispetto  alle  ipoteche  iscrittevi^  le  quali  poi  siansi  dichiarate  onlle, 
non  è  tenuto  ad  alcuna  garanzia  o  rifusione  dì  danni  o  spese  verso  il  deìibe- 
ralario  (App,  Milano  6  febbraio  1874;  Monitore  dei  Trib.  XV,  282.) 

68.  L'  Hppello  incidente  non  é  ammissibile  nei  rapporti  fra  due  coappeHati 
in  causa.  Ib. 
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69.  L'obbligazione  assunta  dal  fallilo  concordatario,  di  pagare  la  prima 
rata  della  promessa  quota  di  debito  subito  dopo  ottenuta  1^  omologazione  del 
concordaio  non  importa  che  per  conseguire  il  pagamento  sì  debba  attendere 
che  la  sentenza  di  omolagione  sia  slata  notificata  o  sia  passata  in  giudicato  : 
Cod.  di  Comm.  art.  633.  {App.  Milano  17  gennaio  1874;  MoniL  dei  Trib, 
XV,  283.). 

70.  n  disposto  dell'art.  496  del  cod.  di  proc.  civ.  é  applicabile  anche  ai 
giudizi  di  cassazione;  e  quando  più  siano  gli  intimati,  il  ricorso  notificato  in 
tempo  utile  anche  ad  un  solo  di  loro,  deve  ritenersi  come  ammissibile  rispetto 
a  tutti,  salvo  il  procedere  alla  integrazione  del  giudizio,  mediante  intervento 
ddle  parti,  cbe  non  abbiano  ricevuto  la  notificazione,  o  l'abbiano  ricevuta  fuori 
del  termine.  —  Se  i  riccorrenti  non  producano  tutti  i  documenti  che,  a  giu- 
dizio degli  intimati,  siano  necessari  per  giudicare  della  sussistenza  o  no  dei  mo- 
Utì  di  ricorso,  questo  é  tuttavia  ammissibile,  essendo  in  facoltà  dei  ricorrenti 
di  produrre  quei  documenti  che  credano,  purché  abbiano  prodotti  quelli  richie- 
sti dalla  legge  {Cass,  Firenze  5  febbraio  1874:  La  Legge  XIV.  265.) 

71.  Non  pecca  di  mancata  motivazione  la  sentenza  che,  esaminando  le  pe- 
rizie ordmate  per  un  rendimento  di  conti,  le  une  approva  ed  ammette,  le  altre 
modifica  e  rigetta,  rendendo  sufficiente  ragione  delle  sue  decisioni.  Ib, 

72.  Le  questioni  di  calcolo,  di  conteggi  e  di  prove  sono  inammissibili  in 
cassazione.  Ib. 

73.  Quando  una  sentenza  divenuta  irrevocabile,  condannando  il  soccom- 
bente al  pagamento  di  una  somma,  gli  riserba  per  una  porzione  della  mede- 
sima il  beneficio  degli  effetti  della  compensazione  per  quel  credito  che  sia  per 
risaltare  ulteriormente  da  un  giudizio  definitivo  di  rendiconto,  se  il  credito  di- 
venti più  tardi  liquido  ed  esigibile,  rettamente  una  nuova  sentenza  dichiara  e- 
seguita  la  compensazione,  non  solo  senza  violare  la  cosa  giudicata,  ma  in  ese- 
cuzione di  essa.  Ib. 

74.  11  riporto  delle  spese  é  giudizio  di  fatto  incensurabile  in  cassazione.  Ib. 

75.  La  disposizione  dell'  art.  1445,  per  la  quale  il  contralto  di  compra  del- 
le cose  di  cui  si  usa  fare  il  saggio  non  é  perfetto,  finché  il  compratore  non 
le  abbia  assaggiate,  si  riferisce  al  saggio  dopo  che  le  parti  hanno  convenuto 
nel  prezzo;  ma  non  esige  un  secondo  saggio  all'alto  della  consegna.  —  Il  vi- 
zio delle  cose  che  nei  contratti  cui  danno  luogo  si  assaggiano,  potendo  sco- 
prirsi mediante  il  senso  del  gusto,  non  può  comprendersi  fra  i  vizi  occulti,  dei 
quali  il  venditore  é  tenuto  a  guarentire  il  compratore.  —  Non  è  ammissibile 
la  massima  che  il  dubbio  sulla  esistenza  dei  vizi  della  cosa  venduta  debba  es- 
sere risolto  contro  il  venditore.  {Qass.  Firenze  19  gennaio  1874  :  La  Legge 
XIV  266.) 

76.  La  disposizione  dell'art.  1360  sulla  inscindibilità  della  confessione 
non  ha  un  valore  assoluto,  e  non  toglie  al  giudice  la  facoltà  di  fare  stima  della 
qualità  aggiunta  alla  confessione,  secondo  le  esigenze  dei  casi  particolari  ;  salvo 
che  si  tratti  di  confessione  qualificata  che  sia  unico  mezzo  di  prova.  Ib. 
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77.  L*  eslimazione  delle  prove  è  uflicio  esclusivo  del  giudice  del  merito, 
incensurabile  in  cassazione.  Ib. 

78.  É  nulla  la  sentenza  in  cui  manchi  la  menzione  espressa  del  luogo  in 
cui  fu  pronunziata.  (Cass.  Firenze  13  febbraio  1874:  Legge  XIV.  ^7.) 

79.  Hanno  lo  stesso  interesse,  e  quindi  possono  valersi  di  un  solo  depo- 
sito per  multa,  due  ricorrenti  che  mirano  a  respm(^er&  un'  unica  dimanda  pro- 
posta contro  di  essi.  {Cass,  Napoli  i4  febbraio  1874:  Gazz.  Trib.  XXVL 
n.  2648). 

80.  n  proprietario  delPultimo  piano  di  un  edilìzio,  coperto  in  parte  da 
lastrico  solare,  sul  quale  gli  altri  proprietari  rappresentano  una  comunione  pas- 
siva, può  tramutare  il  lastrico  in  tetto,  purché  non  rechi  danno  alla  proprìeii 
degli  altri.  Ib, 

81.  È  valida  la  promessa  di  vendita  aggiunta  al  contratto  di  mutuo  eoo 
ipoteca  se  fu  stabilito  doversi  V  immobile  ipotecato  estimare  alla  scadenza  del 
debito  da  periti  eligendi  dalle  parti,  non  ostante  che  una  di  queste  si  oegid 
alla  loro  nomina  {Cass.  Napoli  19  febbraio  1874:  Gazz.  Trib.  Nep.  LWl 
n.  2648.) 

82.  L' indebita  appropriazione,  se  pure  non  sia  Y  effetto  del  dolo  penale, 
può  non  pertanto  essere  provata  col  mezzo  di  testimoni,  avendo  forma  di  quasi- 
delitto  nella  ragione  civile.  {Cass,  Napoli  3  febbraio  1874:  Gazz.  Trib,  Na- 
poli XXVL  n.  2648). 

83.  La  disposizione  dell'art  1526  del  cod.  civ.  Albertino,  per  cui  si  at- 
tribuiva alla  figlia  diritto  alla  legittima  sulla  successione  del  dotante,  impu- 
tazione fatta  della  dote  ricevuta,  qualora  venisse  provato  che  la  consegna  del 
patrimonio  data  dal  dotante  fosse  stata  infedele,  importava  espressa  umazione 
del  carattere  di  cosa  giudicata  al  provvedimento  del  tribunale  con  cui  veoiva 
fissata  la  legittima.  —  Conseguentemente  i  prìncipi  della  cosa  ghidicata  ooo  si 
possono  invocare  contro  l'azione  di  nullità  di  detto  provvedimento  per  inai- 
canza  di  solennità  volute  dalla  legge.  —  Tra  queste  solennità  da  osservarsi  a 
pena  di  nullità  era  compresa  quella  delle  conclusioni  da  darsi  dal  pubblico  mi- 
nistero quando  la  dote  veniva  costituita  ad  una  figlia  di  età  minore.  (Cass.  To- 
rino 30  genn,  1874:  Monit,  dei  Trib.  XV.  p.  304.) 

84.  Quando  si  ha  una  sentenza  che  pronuncia  la  condanna  nelle  spese, 
e  dichiari  espressamente  di  liquidarle,  ma  poi  ne  lasci  in  bianco,  per  involoo- 
tarìa  dimenticanza,  la  cifra,  si  verìfica  una  di  quelle  omissioni  che  vogliono  es- 
sere emendate  nei  modi  indicati  dall'art.  473  del  cod.  di  proc.  civ.  —  L'art. 
379  deUo  stesso  codice,  relativo  al  caso  in  cui  il  procuratore  o  l'avvocato  do- 
mandi sopra  nota  V  ordine  di  pagamento  delle  spese  e  d^i  onorari  che  gli 
sono  dovuti  dal  proprìo  cliente,  non  può  rìcevere  applicazione  nell'alut)  caso 
ben  diverso  di  tassazione  delle  spese  a  carico  dell'  avversario  soccombente  in 
lite.  (App.  Modena  23  genn.  1874:  Monii.  Trib.  XV.  p.  312). 

85.  La  diversità  di  luogo,  che  determina  il  maggior  termine  per  (are  la 
citazione,  giusta  gli  articoli  251  e  253  del  cod.  di  comm.,  è  quella  In  cui  do- 
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Yeva  pagarsi  )a  cambiale,  e  non  fra  l'uno  o  l*aUro  dì  questi,  e  quello  dove 
risiede  chi  si  fa  attore  nel  giudizio  stesso.  {App,  Milano  6  febbraio  1874  Mo- 
niU   Trib,  XV.  p,  315.) 

86.  Nel  caso  che  un  giratario  abbia  pagato  la  cambiale  al  possessore,  che 
r  aveva  protestata,  senza  farsi  chiamare  lui  stesso  in  giudizio  per  tale  paga- 
mento, il  termine  per 'lui  a  far  valere  il  regresso  contro  i  suoi  autori  decorre, 
non  già  dal  giorno  in  cui  fu  levato  il  protesto,  ma  da  quello  in  cui  esso  ebbe 
ad  eseguire  il  pagamento  della  cambiale  protestata:  art.  251,  253,  255  Cod. 
di  Comm.  Ib. 

87.  Nei  fatti  illeciti  l'esecutore  non  può  mai  declinare  la  responsabilità  al- 
legando la  qualifica  di  agente  e  di  mandatario.  —  Questa  regola  si  applica  an- 
che alle  azioni  nascenti  da  fatti  di  spoglio.  —  L'  apprezzamento  erroneo  del 
concetto  giuridico  dello  spoglio  occulte»  o  violento  è  denunciabile  in  cassazione. 
—  Air  effetto  della  reintegrazione  in  possesso  non  è  necessario  che  lo  spoglio 
sia  accompagnato  da  violenza  materiale  contro  la  persona,  o  da  un'aggressione 
con  resistenza  o  contrasto  :  ma  si  ha  spoglio  nel  fatto  stesso  di  occupare  ar- 
bitrariamente l'altrui  possesso,  togliendone  al  possessore  e  contro  la  di  lui  vo- 
lontà r  esercizio.  —  Vi  è  spòglio  occulto  tutte  le  volte  che  siasi  consumalo 
alTinsaputa  del  possessore,  quando  sia  da  prevedersi  che,  ove  fosse  stato  pre- 
sente, si  sarebbe  opposto.  (Ca$8,  Firenze  16  febbraio  1874:  La  Legge  XIV. 
pag.  287). 

88.  La  disposizione  del  §.  1628  del  regolamento  pontificio,  per  la  quale, 
m  caso  di  assicurazione  della  dote,  sono  dichiarati  salvi  e  riservati  i  diritti  dei 
creditori  del  marito,  non  comprende  che  i  diritti  anteriori  alla  sentenza  di  as- 
sicurazione, e  che  per  loro  natura  sono  esercibili  contro  i  beni.  —  È  quindi 
inammissibile  l'azione  con  cui  i  creditori  del  marito  domandano  di  agire  sui 
beni  assicurati  in  dote,  per  debiti  posteriori  alla  sentenza  di  assicurazione.  — 
Le  parole  e  possono  esercitarsi  in  qualunque  tempo  i  si  intendono  nel  senso 
che  l'assicurazione  non  fa  ostacolo  all'esercizio  di  tali  diritti,  non  già-  che  ossi 
possano  esercitarsi  anche  quando  siano  nati  dopo  l'assicurazione.  (Cass.  Fi- 
renze 9  febbraio  1874:  La  Legge  X/F.  291). 

89.  Non  viola  la  legge  la  sentenza  che  adoperi  erroneamente  la  parola 
delegazione^  invece  di  cessione,  quando  nella  sostanza  si  conforma  alla  realtà 
delle  disposizioni  delia  legge.  Ib. 

90.  Di  fronte  al  primo  locatore  che  esercita  il  suo  privilegio  sui  frutti, 
il  subaffittuàrio  si  considera  come  la  persona  stessa  dell'allltluario  ;  e  i  frutti 
percetti  da  quello  si  devono  ritenere  come  percetti  dall'affittuario  medesimo.  — 
Epperciò  il  primo  locatore  ha  privilegio  pel  credito  dei  fitti  anche  sui  frutti 
percetti  dal  subaffittuario.  —  La  disposizione  dell'art.  1960,  per  cui  il  privi- 
legio del  locatore  sui  frutti,  in  caso  di  concorso,  è  preposto  ai  crediti  per  la 
raccolta,  le  coltivazioni  e  la  semente,  si  applica  al  caso  in  cui  queste  furono 
fomite  da  un  terzo  al  fittavolo:  non  mai  quando  é  il  fittavolo  che  fornisce  le 
sementi  e  coltiva  nel  proprio  interesse.  —  f  privilegi  sono  di  stretta  inter- 
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prelazione,  né  possono  estendersi  per  analogia  ai  crediti  non  iscritti   (etterai- 
menle  nel  lesto  della  legge  (Cass,  Firenze  9  febbraio  1874:   La  Legge  XIV. 
pag.  291). 

91.  Una  mera  dichiarazione  testamentaria  del  possessore  non  può  mutare 
r  indole  del  possesso.  Epperciò  quando  per  una  serie  di  atti  fu  costanteffleote 
riconosciuto  il  carattere  di  fidecommissarì  a  certi  beni,  se  anche  per  disposi- 
zione di  ultima  volontà  il  possessore  li  dichiarì  liberi,  destinandoli  ad  un  erede 
scritto,  il  diritto  sui  beni  stessi  conserva  tuttavia  il  suo  carattere,  e  il  possesso 
di  essi  continua,  non  nell'erede  scritto,  ma  nel  sostituito  che  succede  per  ti* 
tolo  di  fedecomesso.  —  L' eccezione  della  cosa  giudicata  non  può  essere  pro- 
posta per  la  prima  volta  in  cassazione.  (Cass,  Firenze  3  febbraio  1874:  La 
Legge  XIV,  313). 

92.  Perché  vi  sia  nullità  del  contratto  per  assoluta  mancanza  di  consenso, 
é  necessario  che  Terrore  di  fatto  cada  sulla  sostanza  della  cosa  che  ne  forma 
r  oggetto,  e  quindi  sopra  una  qualità  sostanziale  che  ne  muti  la  natura.  Quando 
r  errore  riguarda  soltanto  le  qualità  accidentali  della  cosa,  ma  non  importa  la 
sostituzione  di  una  cosa  ad  un'  altra  fisicamente  diversa,  il  contratto  regge  ben- 
ché viziato  ;  ma  può  essere  rescisso  coli'  azione  Vedibilorìa,  salvo  che  il  com- 
pratore preferisca  esercitare  l'azione  quanti  minoris.  In  ispecie,  se  fa  contrat- 
tato l'acquisto  di  una  vacca,  che  il  compratore  ha  garantita  o  dichiarata  pre- 
gna, e  venga  poscia  tale  dichiarazione  riconosciuta  non  vera.  Terrore  cadmdo 
sopra  tina  quantità  accidentale  della  cosa,  U  contratto  non  è  nullo  ipgo  tvrf, 
ma  dà  al  compratore  il  diritto  di  scegliere  fra  la  domanda  di  rescissione  dei 
contralto,  e  quella  della  diminuzione  di  prezzo  od  indenizzo.  (Cass.  Firenzi  19 
febbraio  1874:  La  Legge  XIV.  314). 

93.  Quando  in  udienza  di  rinvio  sia  riaperto  il  giudizio,  abbia  luogo  ma 
discussione  ex  integro^  nella  quale  le  parti  hanno  riprodotto  le  conclusioni  gii 
proposte  e  non  discusse  in  altra  udienza,  trattandosi  non  di  una  discussione 
prorogata ,  ma  nuova  ed  intera,  non  é  necessario  che  vi  assistano  gfi  stessi 
giudici  di  cui  era  composto  il  turno  giudicante  dell'udienza  antecedente.  —  Se 
nel  procedimento  sommario  l'appellante  non  compare  all'udienza  da  hii  fissata, 
e  vi  compaia  invece  l'appellato,  può  il  tribunale  accogliere  l'istanza  di  questi 
e  rigettare  l'appello.  —  In  caso  di  udienza  posteriore  destinata  per  chiesto  rio- 
vio,  allora  solo  deve  ammettersi  la  domanda  di  rigetto  dell'appello,  quando  Fap- 
pellato  provi  che  é  comparso  all'udienza  stabilita  nella  citazione  e  che  nea  é 
comparso  l'appellante.  —  Vioh  perciò  la  legge  la  sentenza  che  constatando  che 
Tappetalo  comparve  all'udienza  di  rinvio,  mentre  non  vi  comparve  Tappeflante, 
accoglie  la  domanda  di  rigetto  dell'appello  senza  ricercare  se  l'appellato  é  coiki- 
parso  alla  prima  udienza.  (Cass.  Firenze  13  febbraio  1874:  La  Legge  XiY. 
n.  315.) 

94.  Le  fabbricerìe  sono  enti,  non  già  ecclesiastici,  ma  essenzialmente  bi- 
cali:  né  la  legge  11  agosto  1870  ne  ha  alterato  il  carattere.  Epperciò  il  pa- 
tronato spettante  ad  una  fabbriceria  é  patronato  laicale  e  può  esercitare  tatti 
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i  dirìui  attribuiti  dalla  legge  15  agosto  1867  ai  patroni  laicali.  Però  U  patro- 
nato dì  una  fabbriceria  non  può  rivendicare  i  beni  immobili,  ma  può  chiedere 
a  rendita  iscritta  {Cass.  Firenze  23  febbraio  187i:  La  Legge  XIV,  338). 

95.  Non  é  nullo  V  appello  in  giudizio  di  graduazione  con  citazione  a  com- 
parire fra  i  dieci  giorni,  se  Fattore  abbia  indicata  un'  udienza  entro  tal  ter* 
mine,  neUa  quale  però  non  fu.  trattata  la  causa.  (Cass.  NapoU  27  gennaio  1874: 
Gazz,  Trib.  Nap.  XVL  n.  2649). 

96.  Nello  stato  d'indivisione  fra  coeredi,  ciascuno  viene  riputato  proprietario 
della  intiera  massa  sotto  duplice  condizione  che  si  aveva  nell'atto  di  divisione, 
cioè  sospensiva  in  quanto  egli  non  può  ritenersi  per  solo  proprietario  della 
sua  quota,  e  risolutiva  in  quanto  non  può  riputarsi  non  essere  mai  stato  pro- 
prietario delle  quote  degli  altri  coeredi.  Finché  la  divisione  non  ha  luogo,  la 
massa  appartiene  a  tutti  indistintamente.  Ib. 

97.  È  valido  il  patto  del  ritomo  dei  beni  al  donante  ed  ai  suoi  eredi, 
scritto  sotto  l'impero  delle  leggi  civili  del  1819  nel  caso  che  il  monastero  do- 
natario fosse  soppresso.  —  Il  ritomo  dei  beni  devesi  regolare  colle  norme  ddla 
le^e  7  luglio  1866  e  col  sistema  della  graduale  restituzione  dei  medesimi.  — 
1  pesi  e  le  passività,  di  cui  è  parola  nell'art  22  della  suddetta  legge,  sono  re- 
lativi ai  soli  beni  donati  (Cass.  Napoli  26  febbraio  1874:  Gazz.  Trib,  Nap, 
XXVL  n.  2650). 

98.  È  motivo  di  cassazione  della  sentenza  l'avere  enunciato  in  modo  equi- 
voco il  fondo  su  cui  una  data  somma  doveva  andare  prelevata  {Cass,  NapoU 
28  febbraio  1874:  Gazz.  Trib,  Nap,  XXVL  n,  2650.) 

99.  Gli  aumenti  di  rendita  stipulati  con  pubblico  atto  prima  della  legge 
di  conversione,  per  valori  aggiunti  ai  fondi,  ne  accrescono  proporzionalmente 
la  rendita  da  iscriversi  in  cambio  dei  fondi  suddetti.  La  rendita  da  iscriversi 
deve  essere  netta  dalla  tassa  di  ricchezza  mobile.  {Cass,  Napoli  10  febbraio 
1874:  Gazz.  Trib,  Nap.  XXVI  n.  2650). 

100.  I  giuridici  effetti  della  compensazione  ben  si  riportano  dall'erede  al 
momento  in  cui  avvenne  col  suo  autore  senza  che  perciò  abbia  ad  ostare  l'ec- 
cezione della  prescrizione  {Cass,  Napoli  31  gennaio  1874:  Gazz.  Trib.  Nap. 
XXVL  n.  2650). 

101.  L'ultimo  giratario  di  una  fede  di  credito  del  Banco  di  Napoli  che 
ne  ha  ritirato  la  valuta  non  deve  rispondere  delle  firme  dei  soscrìttori  prece- 
denti, e  nemmeno  di  quella  dell'  intestatario.  {Cass,  Napoli  27  febbraio  1874: 
Gazz,  Trib.  Nap,  XXVL  n.  2651). 

102.  La  contravvenzione  rinvenuta  del  ricevitore  doganale  a  carico  del  ca- 
pitano non  può  colpire  né  il  naviglio  né  le  merci.  L'  amministrazione  della  do- 
gana risponde  direttamente  delle  conseguenze  dei  danni  del  sequestro  praticato 
dal  ricevitore.  {Cass.  Napoli  24  febbraio  1874:  Gazz,  Trib,  Napoli  XXVL 
n.  2651.) 

103.  Non  è  ammissìbile  l'azione  possessoria  per  essere  noantenuto  nel  pos- 
sesso della  servitù  di  passaggio  sul  fondo  del  vicino.  {Cass.  Napoli  24  febbraio 
1874:  Gazz.  Trib.  Napoli  XXVL  n.  2651.) 
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i04.  Per  i'  abolizione  delle  cappellanìe  laicali  gli  eredi  del  fondatore  hanno 
diritto  ad  ottenere  la  rendila  assegnata  per  la  dotazione,  non  già  il  capitate 
corrispondente.  (Cass,  Napoli  19  febbraio  1874:   Gazz.   Trib.  Nap,  XXVL 
n.  2651). 

105.  La  destinazione  del  padre  di  Camiglia  può  aver  luogo  anche  sa  due 
parti  di  un  fondo  che  prima  fìoi  unico.  È  servitù  continua  ed  apparente  un  fi- 
nestrone  a  una  grande  apertura  permanente.  La  destinazioDe  dd  padre  di  &- 
miglia  può  avvenire  per  bisogno,  per  utilità,  ed  anche  per  diletto.  (Cast,  Na- 
poU  26  febbraio  1874:  Gaxz.  Trib.  Nap.  XXVL  n.  2652.) 

106.  Le  regole  stabilite  onde  distinguere  il  fedecommesso  dalla  diiamata 
diretta,  e  determinare  se  un  legato  sia  dispensato  dall'  obbligo  della  co|iaaoDe 
servono  a  guidare  il  criterio  del  giudice  del  merito  e  spaziano  nel  campo  ddb 
interpretazione.  (Cass,  Napoh  5  marzo  1874:  Ga:a,  Trib,  Napoli  XXVL 
n.  2652.) 

107.  La  licenza  che  serve  a  non  £ar  ritenere  rinnovata  la  locazione  se  i 
conduttore,  spirato  il  termine  della  medesima  sia  rimasto  nel  possesso  defia 
casa,  deve  risultare  da  atto  di  usciere,  e  non  fondarsi  sopra  avvisi  vetta!. 
{Cass.  NapoU  3  febbraio  1874:  Gazz,  Trib,  Nap,  XXVL  n.  2652. 

108.  La  regola  delFart.  79  del  cod.  di  proc.  civ.  per  determinare  il  va- 
lore del  fondo  in  lite  non  soflre  variazioni  per  piantagioni,  fabbriche  od  altri 
aumenti  eseguiti  dal  possessore.  {Cass,  Napoli  20  getm.  1874:  Gazz,  Trib. 
Nap.  XXVL  n,  2652). 

109.  1  direttori  e  sostituiti  direttori  del  contenzioso  finanziario  non  hanno 
bisogno  di  mandato  per  rappresentare  le  amministrazioni  dello  Stato  davanti  h 
Corte  di  Cassazione.  —  Le  annualità  dei  censi  consegnativi,  assicurate  sopra 
beni  esistenti,  e  dovute  da  persone  residenti  neUo  Stato,  né  provengono  (b 
condominio  o  dominio  diretto  sopra  i  beni  che  ne  garantiscono  il  psi^amento, 
né  sono  dì  natura  fondiaria  reale  od  immobiliare.  Quindi  quante  volte  rerario, 
in  contemplazione  di  esse,  non  esiga  un  qualche  tributo  indipendentemente  da 
quello  che  percepisce  sugli  stabili  gravati  della  loro  prestazione,  sono  sog- 
gette air  imposta  sui  redditi  di  ricchezza  mobile  (Cass,  Torino  14  ^etm.  1874: 
Giurispr.  XL  248.) 

HO.  n  Decreto  imperiale  22  giugno  1813,  particolare  ali*  ex  ducato  di 
Parma  e  di  Piacenza,  ha  riconosciuto  che  a  quell'epoca  le  confrateraite  e  le 
congregazioni  laicali  istituite  in  chiese  distinte  dalle  parrocchiali  continaanao 
ad  esistere  ed  a  ritenere  la  proprietà  dei  loro  beni  ed  anche  il  possesso  e  go- 
dimento dei  medesimi.  Né  quel  decreto  avulse  hi  proprietà  dc^  ste^  haà 
dalle  confraternite  e  congregazioni  suddette  per  trasferirla  aDe  fabbriche  paroe- 
chiali;  ma  soltanto  ne  consegnò  a  queste  la  semplice  anoministrazione.  Epperft 
i  beni  di  quelle  confraternite  non  sono  soggetti  alla  conversione  ordinata  dale 
leggi  7  luglio  1866  e  15  agosto  1867  e  11  agosto  1870.  {Cass,  formo  14 
febbraio  1874:  Giurispr,  XL  210.) 

111.  Le  leggi  15  s^sto  1867  e  11  agosto  1870  dichiararono  mantefuti 
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ed  esenti  da  tassa  i  benefizi  ai  quali  per  la  loro  Tondaztone  sia  annessa  cura 
ci*  anime  ed  obblipro  permanente  di  coadiuvare  il  parroco.  —  Ai  beni  immo- 
bili degli  stessi  beneOzi  è  applicabile  la  disposizione  dell*  art.  i  1  della  legge 
7  luglio  1866,  che  eccettua  da  conversione  i  beni  appartenenti  ai  benefizi  par- 
rocchiali. —  È  giurisprudenza  pacifica  che  per  provare  la  natura  di  un  isti- 
tuto ecclesiastico,  massime  se  antichissimo,  non  é  necessaria  la  produzione  del- 
l' atta  di  fondazione,  ma  sono  ammessibili,  quale  prova,  altri  atti.  {Ca88,  To- 
rino 25  febbraio  1874:  Giurispr.  XI  211) 

112.  L'istituzione  di  erede  in  favore  dei  figli  nascituri  di  una  determinata 
persona  vivente  é  un'istituzione  condizionale,  e  finché  vive  il  padre  é  in- 
certo quali  sieno  gli  eredi.  —  In  tale  caso  il  padre  non  rappresenta  soltanto 
la  sua  prole  nascitura,  ma  è  amministratore  della  successione  nell'  interesse  di 
tutti  gli  aventi  diritto  in  dipendenza  dell'  avveramento  o  non  avreramento  della 
condizione  (art.  224,  857,  860  cod.  civ.).  E  perciò  a  lui  non  ispettano  nel- 
Fammistrazione  della  successione  tutti  i  poteri  di  patria  potestà  o  di  tutela,  ma 
quelli  più  ristretti  delFamministratore,  di  cui  all'art  861  del  citato  codice.  — 
L'autorizzazione  di  vendere  i  beni  ereditarii  non  potrebbe  essersi  concessa  se 
non  coir  osservanza  delle  forfnabilità  stabilite  dal  codice  di  procedura  oivile  ed 
In  ispecie  di  quelle  degli  incanti:  —  art.  861.  877.  973  (Gow.  Torino  14 
genn,  1874^-  Giurispr.  XI  225). 

113.  In  tema  del  diritto  e  modo  di  affrancamento  e  di  riscatto  di  censi 
introdotto  dalla  legge  24  gennaio  1864  é  applicabile  la  massima,  per  la  quale 
i  creditori  possono  far  valere  tutti  i  diritti  competenti  al  loro  debitore.  Il  diritto 
dì  riscatto  sanzionato  dalla  detta  legge  non  cessa  quand'  anche  il  fondo  non  sia 
più  nel  domìnio  del  debitore  e  del  primitivo  possessore.  Non  osta  l' art.  2090 
del  cod.  civ.  in  tema  di  giudizio  di  graduazione:  per  esso  non  é  a  dirsi  che 
quando  un  fondo  cada  in  subasta  tutti  i  censi  d'ogni  natura  debbano  immedia- 
tamente senz'  altro  riscattarsi  a  norma  del  diritto  civile.  Altro  é  il  diritto  dì 
riscatto  che  ha  luogo  in  via  eccezionale  pei  censi  dovuti  ai  capi  di  manomorta 
per  la  legge  del  1864,  e  per  regola  generale  indistintamente  quanto  a  tutti  i 
censi  pel  capo  di  subasta  per  l'art.  2090  del  cod.  civile;  ed  altro  é  il  modo 
con  cui  il  riscatto  può  compiersi.  Se  trattasi  di  censi  dovuti  a  corpo  morale 
di  manomorta  sottentra  la  legge  del  1864,  che,  derogando  al  diritto  comune, 
cambia  il  capitale  censuarìo  in  un  titolo  di  rendita  pubblica  ;  se  trattasi  di  censi 
doYuti  a  privati,  il  riscatto  si  opera  secondo  le  norme  della  legge  civile.  {Cass, 
Torino  20  febbraio  1874:  Giurispr,  XI  226.) 

114.  La  nullità  della  concessione  di  un'area  per  mancanza  di  atto  pub- 
blico (art  1412  e  1413  Cod.  Civ.  Alb.)  non  è  sanata  dalla  buona  fede  del 
concessionario  che  sull'area  nuUaroente  acquistata  abbia  elevato  delle  costruzioni. 
(Cass.  Torino  15  gennaio  1874:  Giurispr.  XL  227.) 

115.  È  nulla  per  mancanza  di  motivazione  la  sentenza  che  in  giudizio  di 
delibazione  autorizza  l'esecuzione  della  sentenza  di  tribunale  straniero,  senza 
discutere  singolarmente  i  mezzi  che  dalla  parte  condannata  si  sono  opposti  alla 
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chiesta  esecutorietà.  Trattandosi  di  giudicati  dì  trìbnnalì  francesi,  devest  non 
solo  esaminare  se  regolare  sia  stata  la  citazione,  e  se  non  siansi  Tidate  le  Dor- 
me di  competenza,  ma  anche  se  non  siansi  violale  le  regole  di  giiHtiiii  pro- 
nunciandosi la  condanna  sopra  allegazioni  deUa  parte  non  giustificate  da  alama 
prova.  Come  pure  devesi  esaminare  se  la  citazione  a  '  comparire  avaalì  trìki* 
naie  straniero  sia  stata  autorizzata  dal  pubblico  ministero  a  norma  d^*an.  %7 
del  codice  di  procedura  civile.  (Cau.  Torino  7  marzo  1874:  Gmrùp.  AI  241.) 

116.  D  disposto  degli  artìcoli  35  e  51  della  legge  sulla  espropriazioQe  per 
causa  di  pubblica  utilità,  pel  quale  le  parti  hanno  il  diritto  di  impugnare  la 
perizia,  non  (accodo  distinzione  fra  Tespropriante  e  l'espropriato ,  anche  V  e- 
spropriante  può  valersi  di  questo  diritto.  —  La  legge  non  solamente  assegna 
all'  esproprìante  e  all'espropriato  lo  stesso  termine  per  impugnare  la  perìzia* 
ma  vuole  che  decorra  contemporaneamente  per  ambedue.  —  Il  prezzo  dladen- 
nità,  finché  non  sia  consentito  dall'  esproprialo  o  dichiarato  giusto  dal  trìbo- 
nale,  é  presuntivo  e  provvisorio,  potendo  essere  impugnato  dalle  parti.  —  n 
deposito  che  respropriante  è  tenuto  a  Care  di  una  somma  non  importa  accet- 
tazione implicita  della  futura  slima  periziale,  ma  ha  solo  per  oggetto  di  garan- 
tire r  espropriato  e  gli  aventi  diritti  reali  sul  fondo  :  esso  non  ha  la  virtù  ob- 
bligatoria di  un*  oflerta,  e  l' espropriarne  può  sempre  fare  opposizione,  anche 
dopo  l'esecuzione  del  deposito.  —  Il  prezzo  nella  vendita  non  é  certo  se  non 
quando  sia  tale  per  ambedue  le  parti.  (Cai»,  Firenu  ^  marzo  1874:  La 
Legge  XIV,  361.) 

117.  L'autorità  giudiziaria  é  competente  a  decidere  se  un'  ordinanza  dei- 
r  autorità  comunale,  che  impone  la  remozione  di  opere  esblenti  sai  swdo  pub- 
blico, leda  0  no  un  diritto  privato,  e  se  in  virtù  di  antica  conveoziooe  chi  lo 
possiede  possa  esimersi  dall'  osservanza  di  essa,  fino  a  regolare  espropria- 
zione. —  Le  controversie  che  a  tenore  dell'articolo  2  della  legge  sul  ooBtei- 
zìoso  amministrativo  é  competente  a  decidere  V  autorità  amministrativa  m  m 
gerarchica,  sulla  iostanza  delle  parti  interessate,  sono  quelle  in  cui  non  si  trttu 
di  lesione  di  un  diritto  civile  o  politico,  ma  si  cfimpedimento  a  conseguire  m 
guadagno  o  lucro,  che  senza  V  emanazione  di  un  atto  amministrativo  avrebbesi 
potuto  conseguire.  —  Le  opere  fatte  sul  suolo  pubblico  per  speciale  lìceiiia 
dell'autorità  comunale,  dietro  correspettivo  di  una  data  tassa,  non  ìmpticano  né 
un  diritto  di  proprietà,  né  un  diritto  di  servitù|  né  una  concessione  perpetui, 
di  guisa  che  per  ottenere  la  demolizione  sia  necessario  un  atto  di  regolare 
espropriazione.  —  La  detta  licenza  e  il  detto  correspettivo  accennano  evideo- 
lemente  ad  una  concessione  ad  arbitrio  dell'  autorità  comunale,  revocabile  a 
causa  di  pubblica  utilità,  e  quindi  esclude  l'acqubto  dì  un  diritto  reale  in  Tìrtù 
di  prescrizione.  —  L'esecuzione  di  un  provvedimento  dell' autorità 
liva,  come  appunto  quello  di  rimuovere  d'ufficio  le  opere  che  occupano  il  : 
pubblico,  a  seguito  di  regolare  intimazione,  se  può  dar  luogo  a  giudizio  d'in- 
dennità per  lesione  di  un  diritto  civile,  non  può  dar  luogo  invece  ad  un  giu^ 
dizio  di  attentalo  o  di  spoglio.  (7W6.  Civ,  Roma.  7  febbraio  1874:  La  Legge 
XIV,  277.) 
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118.  Non  può  l'autorità  giudiziaria  decidere  intorno  alle  sue  conseguenze 
giurìdiche  di  un  contratto»  che  è  impugnato  per  causa  di  simulazione,  se  pri- 
ma non  abbia  sentenzialo  intomo  alla  sua  esistenza.  —  Il  contratto  di  enfiteusi 
è  un  contratto  sui  generis  al  quale  non  possono  applicarsi  le  regole  della  rì- 
vendita  e  della  locazione.  —  L*  enfiteuta  si  libera  dal  pagamento  del  canone 
coU'alienazione  del  fondo  enfiteutico,  quantunque  egli  non  abbia  ottenuto  il 
consenso  del  concedente  per  questa  alienazione.  {Cass,  Palermo  10  genn,  1874: 
La  Legge  XIV,  300.) 

119.  Perché  il  monaco  abbia  diritto  a  pensione  non  basta  che  abbia  pro- 
fessato unicamente  i  voti  semplici,  ma  é  necessario  che  prima  del  18  gennaio 
1864  abbia  latto  professione  di  voti  solenni  come  quelli  che  lo  legano  per  tutta 
la  vita  all'ordine  religioso.  —  L'enciclica  Neminem  ìatet  del  1857 distingue  i 
voti  semplici  che  si  emettevano  dopo  il  noviziato  dai  voti  solenni  che  si  pro- 
fessavano dopo  un  triennio  e  poscia  che  il  religioso  ne  fosse  stato  per  questo 
periodo  di  tempo  reputato  degno  e  meritevole.  —  Questi  ultimi  soltanto  pro- 
ducevano  legame  fra  il  monaco  e  il  convento.  {Cass,  Palermo  1  mano  1874: 
U  Legge  XIV  300.) 

120.  La  violazione  della  cosa  giudicata  non  è  motivo  valevole  per  otte- 
nere l'annullamento  della  sentenza  arbitrale:  essa  è  deducibile  soltanto  in  via 
di  rivocazione.  —  Quando  però  nel  compromesso  siasi  imposto  agli  arbitri  di 
rispettare  le  precedenti  sentenze  passate  in  giudicato,  la  violazione  in  tal  caso 
può  essere  un  motivo  di  nullità  sotto  l'aspetto  che  gli  arbitri  col  pronunciare 
contrariamente  alle  dette  sentenze  avrebbero  oltrepassato  i  limiti  del  compro- 
messo. —  Sotto  la  clausola  «  fermo  il  disposto  delle  sentenze  passate  in  giu- 
dicato >  non  s' intendono  comprese  le  pronuncio  relative  alle  norme  o  principi 
di  massima  che  gli  arbitri  abbiano  creduto  di  stabilire  come  criteri  da  servire 
alla  decisione  definitiva  ;  né  può  farsi  luogo  a  censura  se  in  vista  di  circostanze 
o  difficoltà  sopragiunte,  o  per  il  fatto  delle  slesse  parti  che  non  si  sono  pre- 
state airesaurìmento  di  dati  incombenti,  valendosi  essi  arbitri  della  qualità  loro 
attribuita  anche  di  amichevoli  compositori,  abbiano  pronunciato  con  criteri  di- 
versi. —  Nemmeno  vi  si  hanno  a  comprendere  le  sentenze  meramente  ordina- 
torie ed  istruttorie,  con  cui  si  fossero  stabilite  delle  norme  onde  regolare  il 
procedimento  dinanzi  agli  arbitri.  --  Gli  arbitri  che  pronunciano  come  amiche- 
voli compositori  non  incorrono  in  una  violazione  di  legge,  se  fondano  il  loro 
giudizio  su  criteri  che  non  appaiono  giuridicamente  veri,  semprechè  però  siano 
dessi  logicamente  veri  ed  ammissibili.  {Cass,  Torino  11  marzo  1874:  La  Leg- 
ge XIV,  366). 

121.  La  legge  11  agosto  1870  Ali.  L.  non  ha  abrogato  le  precedenti  leggi 
3  luglio  1864  e  28  giugno  1866  sul  dazio  consumo,  ma  soltanto  le  modificò 
in  qualche  parte.  —  In  particolar  modo  non  tolse  ai  Comuni  chiusi  la  facoltà 
concessa  da  quelle  leggi  d'imporre  dazi  di  consumo  sulle  vendite  al  minuto 
degli  oggeuì  contemplati  nelle  dette  leggi.  —  Le  norme  risguardanti  l'esazione 
dei  dazio  governativo»  e  per  assicurarla,  nei  Comuni  aperti  sono  pure  appli- 
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cabUi  ai  dazi  comanali.  —  All'  esazione  del  dazio  imposto  da  i^ì  comuoe  chiuso 
sulle  vendite  al  minuto,  a  senso  dell*  art.  13  della  legge  3  luglio  1864,  si  ap- 
plicano le  leggi  speciali  del  dazio  governativo  pei  Comuni  aperti.  —  V*é  qaiadi 
applicabile  V  art.  37  del  regolamento  del  28  agosto  1870,  che  autorizza  rAm- 
ministrazione  daziaria  a  far  chiudere  le  comunicazioni  interne  che  i  locali  di 
vendita  e  di  macello  avessero  con  altri  edifizi  o  case  di  abitazione,  e  di  so- 
spendere l'esercizio  ove  tali  comunicazioni  non  venissero  chiuse  nel  temuDe  il- 
Tuopo  assegnato.  (Cass.  Torino  22  gennaio  iSli iGiurispr,  XI,  259.) 

122.  La  legge  7  luglio  1866  n.  3036  che  accorda  una  pensione  ai  reli- 
giosi e  i^gìose  che  prima  del  18  gennaio  1864  avessero  latto  nello  Stato  re- 
golare professione  di  voti  non  é  applicabile  a  quelli  che  abbiano  fatto  profes- 
sione ili  una  zona  ove  T  ordine  sia  stato  precedentemente  soppresso  e  dopo 
questa  soppressione.  (Cass,  Torino  4  marzo  1 874  :  Giurispr.  XIV  26.) 

123.  La  scrittura  è  elemento  essenziale  di  un  contratto  di  società  avcale 
per  oggetto  la  conduzione  di  un  immobile  per  un  tempo  eccedente  i  nove  aani 
(art.  1314.  n.  5.  Cod.  Cìv.)  In  mancanza  della  scrittura  nessun' alu-a  (wim 
è  ammessibile,  e  il  contratto  si  ha  come  non  avvenuto.  —  La  nullità  del  con- 
tratto non  può  essere  sanata  coUa  volontaria  esecuzione.  (App.  Milano  16wflr- 
50  1874:  Monitore  dei  Tribunali  XV.  402.) 

124.  La  mancanza  nella  promessa  per  iscrittura  privata  scrìtta  da  mano 
altrui,  della  formola  buono  od  approvato,  di  mano  da  colui  che  si  obbliga  ed 
indicante  in  tutte  lettere  la  somma  o  la  quantità  della  cosa,  nod  induce  sen- 
z*  altro  la  nullità  deU'obbligazione,  ma  semplicemente  toglie  alla  scriiUira  quella 
efficacia  probatoria  che  altrimenti  la  legge  le  conferisce,  e  la  riduce  ad  un 
mero  principio  di  prova  per  iscritto.  (App.  Brescia  12  marzo  1874.  Monitore 
dei  Tribunali  XV.  407.) 

125.  Per  le  leggi  romane  nelle  azioni  popolari,  quando  in  una  causa  i1n- 
leresse  privalo  prevaleva  sulF  interesse  pubblico,  V  azione  popohire  cedeva  al- 
r  azione  privata.  —  Gli  interdetti  facevano  parte  delle  azioni  popolari.  —  Le 
azioni  popolari,  in  quanto  autorizzassero  i  privati  ad  agire  nelF  interesse  pob- 
blico,  quando  si  univa  al  loro  personale  interesse,  non  hanno  cessato  di  es- 
sere ammissibili  negli  Stati  ove  il  diritto  romano  ha  conservato  forza  di  legge. 
Per  diritto  romano  puro  V  interdetto  ne  quid  in  via  puhUca  si  riferiva  alle 
sole  vie  rustiche;  ma  venne  esteso  dalla  giurisprudenza  anche  alle  vie  urbane. 
—  Chi  in  disprezzo  di  legittimo  divieto  abbia  fatto  opere  sul  suolo  pubblico 
può  essere  costretto  a  rimuoverie.  —  L'azione  per  far  rimanere  tali  opere  pnò 
essere  esercitata  da  chi  ne  riceve  il  danno  (Cass.  Firenze  11  die  1873  :Le^ 
XIV.  385.) 

126.  Proposta  domanda  di  una  sonìma  inferiore  a  quella  che  é  devolota 
dalla  legge  alla  giurisdizione  del  Pretore,  cioè  di  L  1500,  se  la  somma  6 
parte  e  non  è  già  residuo  di  una  maggiore  obbligazione  che  superi  quella  é 
L.  1500,  e  la  obbligazione  stessa  sia  controversa,  il  valore  della  causa  si  de- 
sume da  quella  dell'intera  obbligazione,  e  sfugge  perciò  alla  giurisdizione  pre- 
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Iona.  —  È  controversa  la  obbligazione  non  solo  quando  il  convenuto  impugna 
assolutamente  il  vincolo  giuridico  pel  quale  1*  attore  lo  vuole  astringere  a  fare 
o  a  dare,  ma  anche  quando  sì  sostiene  o  che  da  quel  fatto  non  potè  mai  sor- 
gere una  valida  obbligazione,  o  che  questa,  se  é  nata,  fu  poi  estinta.  —  Ep- 
perciò  opposta  dal  con>'ent}to  la  liberazione  per  uno  dei  mezzi  che  la  producono, 
p.  e.  la  delegazione  novatlva,  essendovi  controversia  suU'  intera  obbligazione, 
sebbene  la  domanda  dell'  attore  sia  ristretta  a  una  parte  di  essa,  il  valore  della 
causa  deve  considerarsi  come  superiore  a  lire  1500  {Cass,  Firenze  29  genn, 
1874:  U  Legge  XÌV.  386.) 

i27.  n  mandato  di  ricorrere  in  Cassazione  deve  risultare  da  atto  autentico, 

0  da  scrittura  privata  con  autenticazione  della  firma.  —  La  legge  non  esige 
che  il  notaio  faccia  menzione  nell'atto  di  avere  adempiuto  Tobbligo  che  gli  è 
imposto,  quando  autentica  le  firme,  di  accertare  la  identità  delle  persone,  alla 
presenza  di  testimoni.  —  Il  sequestratane  giudiziale  per  amministrare  gli  im- 
mobili soggetti  ad  espropriazione  altro  non  è  che  un  mero  rappresentante  dei 
creditori,  nel  cui  interesse  è  deputato  ad  esigere  e  conservare  le   rendite.  — 

1  creditori  dell*  espropriato  sono  terzi  quando  esercitano  direttamente  la  loro 
azione  sui  beni  del  debitore;  sono  invece  aventi  causa  quando  per  conseguire 
ciò  che  è  loro  dovuto  esperiscono  un'azione  che  spetta  al  debitore  contro  al- 
tri. —  Se  contro  il  creditore  come  terzo  non  può  essere  opposta  una  scrittura 
che  non  abbia  data  certa,  essa  può  tuttavia  prodursi  contro  il  creditore  come 
avente  causa,  che  è  tenuto  a  rispettarla,  e  ad  accettarne  la  data  apparente,  a 
meno  che  non  voglia  impugnarla  ex  proprio  iure  e  in  proprio  nome  come  fatta 
in  frode  delle  sue  ragioni.  —  Quando  anche  fosse  vero  che  il  condannato  alle 
spese  sia  stato  il  vincitore  nel  giudizio  di  appello,  non  può  tuttavia  censurarsi 
la  sentenza,  essendo  ormai  princìpio  certo  in  giurisprudenza  che  nella  materia 
delle  spese  il  giudizio  del  magistrato  è  incensurabile  in  Cassazione,  e  che  non 
ha  bisogno  nemmeno  di  essere  giustiGcato  da  una  speciale  motivazione.  (Cass. 
Firenze  3  febbraio  1874:  La  Legge  XIY,  388.) 

128.  Non  va  soggetto  all'eccezione  di  irricivibilità  il  ricorso  in  Cassazione 
per  non  essersi  nel  medesimo  indicato  il  giorno  della  notificazione  della  sen- 
tenza impugnata,  quando  dagli  atti  prodotti  dal  ricorrente,  ed  in  ispecie  dalla 
sentenza  stessa  ciò  si  faccia  noto  all'altra  parte.  —  Quando  nel  dispositivo  di 
una  sentenza  interlocutoria  nulla  vi  ha  che  accenni  alla  risoluzione  di  un  punto 
di  diritto  risguardante  il  merito,  sarebbe  un  attribuire  nd  essa  sentenza  la  forza 
ed  un  significato  che  non  può  mai  avere,  qualora  vi  .si  volesse  scorgere  una 
pronuncia  comunque  implicita  sul  merito  istesso,  riferentesi  sia  alle  dimande 
sia  alle  eccezioni  prodotte  dalle  parti.  —  La  regiudicata  non  può  riscontrarsi 
se  non  in  una  dichiarazione  esplicita  fatta  dal  magistrato  o  tale  che  sia  una 
cons^enza  necessaria  e  deliberatamente  voluta  di  quanto  si  è  pronunciato.  — 
Allorché  la  legge  richiede  in  modo  tassativo  e  specifico  talune  condizioni,  co- 
me quelle  prescritte  per  l'interruzione  delle  prescrizioni  più  brevi,  non  è  punto 
ammissibile  la  teoria  degli  equipollenti;  dovendosi  invece  applicare  il  principio 
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«  incliuio  unius  est  exclum  aUeriiu  •.  —  È  una  rÌDuncia  tacita  a&a  pre- 
scrizione già  acquisita,  quando  si  viene  a  riconoscere  il  diritto  dell*  altra  parte 
sia  con  un  pagamento  in  conto,  sia  con  una  promessa  di  soddisfare  il  debito. 
—  Ove  i  fatti  dedotti  in  giudizio  trovansi  accertati,  il  vedere  quali  sieno  le 
disposizioni  della  legge  da  applicarsi  ai  medesimi,  e  quali  le  consegueoxe  cbe 
se  ne  debbano  inferire,  é  cosa  che  appartiene  alFolficio  del  magistrato,  mal- 
grado il  silenzio  delle  parti.  {Cass.  Torino  7  marzo ^Slk:  La  Legge XÌV.^ISè,) 

Prof.  Filippo  Serafini 
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i .  Vancient  droit  considéré  dans  ses  rapporls  atre  l'hisioire  de  in  sociélè 
primilwe  et  avec  ks  idées  moderne^  par  Henry  Surnner  Maine  —  Iraduil 
sur  la  4.éine  édition  aoglaise  par  J.  G.  Gourcelle  Seneuìl  —  Paris.  i87i 
(pag.  XXIV-376). 

L'  accurata  traduzione,  che  porta  in  fronte  il  nome  autorevole  del  Cour- 
ceHe  Senetiil,  varrà  a  spandere  e  a  giustificare  sul  continente  la  fama  di  giure- 
consulto tra  i  primi  del  suo  paese,  che  gode  il  Maine  in  Inghilterra.  £d  é  ve- 
ramente mirabile,  quanta  profondità  di  ricerche,  quanta  copia  di  originali  os- 
servazioni espresse  con  grande  sobrietà  e  precisione  di  parole,  si  racchiuda  in 
un  volume  di  mole  relativamente  esigua. 

Nel  tìtolo  sta  riassunto  abbastanza  chiaramente  lo  scopo  del  libro.  11  quale 
può  dividersi  in  due  grandi  sezioni.  Nella  prìma  Fautore  studia  le  fonti  del  diritto 
primitivo  e  le  vie  per  le  quali  s*  è  venuto  mano  mano  svolgendo  e  modificando. 
Nella  seconda  uno  studio  simigliante  si  compie  non  più  sufi'  insieme  del  dritto 
primitivo,  voà  sui  singoU  istituti  giuridici  più  rilevanti:  la  famiglia,  la  succes- 
sione, la  proprietà,  il  contratto,  la  penalità.  Le  antiche  idee  giuridiche  sono 
condotte  a  traverso  il  loro  progressivo  svolgimento  mediante  la  compilazione 
dei  primi  codici,  le  finzioni  legali,  Vaequitas^  il  jus  genttum,  la  nuova  legis- 
laùone,  sino  al  punto,  nel  quale  assumono  la  forma,  che  in  generale  perdura 
ancora  nelle  società  moderne.  E  questo  molteplice  studio  si  fonda  non  mai  so- 
pra teorìe,  che,  come  ha  detto  il  Bfill,  sono  merì  prodotti  d*intuizionc,  ma  sem- 
pre sopra  l'osservazione  minuta  e  profonda  delle  effettive  conduzioni  storiche 
delle  società  antiche.  E  tutto  si  collega  e  si  rannoda  nel  fatto  fondamentale: 
che  nelle  società  primitive  non  V  individuo,  ma  la  famiglia  considerala  come  una 
corporazione  rappresentata  dal  pater  familias,  è  il  principale  soggetto  del  dritto; 
che  i  rapporti  giurìdici  sono  creati  più  dalla  necessità  die  dalla  volontà  ;  e  che 
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quindi  tutta  la  evoluaioue  del  diritto  varso  la  sua  forma  aUuale  oette  sqcàpjp 
progressive  consiste  nello  sbrigarsi  graduale  dell'indivìduo  dagli  stretti  m^ 
della  potestà  familiare,  nel  porre  se  medesimo  come  soggetto  del  diritto,  |él 
sostituire  alla  condizione  nepessaria  la  determinazione  volontaria  qual  fonie  ilei 
rapporti  di  diritto,  nel  passaggio,  per  dirlo  in  una  parola  coli*  illustre  «non. 
dallo  siato  al  conlraUe,  Riassumere  le  feconde  appUcazioni  di  questa  ossern* 
zinne  generale  e  i  continui  riscontri  nella  vita  particolare  della  società  é  im- 
possibile; perchè  sarebbe  tentare  di  costringere  in  qualche  pagina  un  libro  dK 
è  per  se  stesso  un  conciso  riassunto  di  lunghe  e  svariate  ricerche.  Ifi  pare  piò 
utile  notare  due  insegnamenti  di  grande  importanza  che  risultano  da  tutif  1*^ 
pera  del  Maine. 

Studiando  le  società  primitive,  Fautore  doveva  naturalmente  imbattersi  in 
una  dottrina  giuridica,  che  tutta  appunto  si  po^ia  sopra  un  certo  concetto 
delle  società  primitive:  s'intende  subito  che  voglio  parlare  della  teoria  del  diritto 
naturale.  Or  se  questa  teoria  si  può  spiegare  storicamente  come  un  modo  plau- 
sibile di  esprimere  in  certe  epoche  alcune  verità  morali ,  non  si  può  più  per- 
mettere ch'essa  continui,  nello  stato  presente  óe^\  studii,  a  porsi  a  (bodanie&to 
di  buona  parte  della  filosofia  del  diritto.  Veramente  della  sua  (òrma  più  gros- 
sobna  e  esagerata,  del  contratto  sociale  nello  stretto  senso  della  parola,  doq 
s'ode  più  parlare  che  per  occasione  di  critica.  Ma  l'influenza  sua  si  riseoli% 
come  che  meno  palese,  in  molte  delle  dottrine  che  prevalgono  ancora  presso 
la  massima  parte  dei  giureconsulti.  A  smascherarla  e  a  dunostrare  I9  sua  ooa- 
linua  (alsilà  scientifica  serve  mirabihnente  il  libro  del  Maine.  D  quale  studia 
sottilmente  l'origine  di  questa  dottrina  nei  giureconsulti  Romani,  spi^  coae 
dal  campo  del  dritto  privato  passò  nelle  ragioni  del  dritto  pubblico  e  gioB» 
ai  fervori  della  popolarità  e  della  piazza,  investiga  le  sue  diraonazioni  net  su- 
goli  istituti  giuridici,  dimostrando  ad  evidenza  come  ne  ha  falsate  le  QngjnL  Li 
osservazione  dimostra,  che  i'  occupazione  non  e  la  fonte  della  praprielà  pri- 
mitiva ;  che  la  successione  intestata  non  e  destinata  meramente  a  suppliie  aBa 
mancanza  del  testamento,  ma  è  stata,  assai  tempo  prima  che  il  testamento  si- 
sfesse,  l'unica  forma  di  successione;  che  infine  il  contratto,  non  tlistioto  dijk- 
prima  dal  trasferimento  della  proprietà,  solo  dopo  un  lun^ìssimo  lavorio  di 
esplicazione,  e  pervenuto  a  ridursi  a  una  mera  determinazione  di  volontà  coi- 
senzienti.  La  dottrina  del  diritto  naturale  sta  tutta  nel  considerare  una  dd^- 
minazione  di  volontà  come  il  primo  fatto  sociale;  la  storia  del  diritto  dimostra, 
che  la  volontà  e  stata  cronologicamente  l'ultima  a  svilupparsi  tra  le  fune  crea- 
trici dei  rapporti  giurìdici.  11  contratto  non  è  forma  rudimentale,  ma  forma  di 
perfezionamento. 

Il  secondo  insegnamento,  che  risulla  da  tutta  l'opera  del  Maìae  e  cbe  Tao- 
tore  in  alcuni  punti  direttamente  esprime»  é  l'influeitta  ìocolcohibile  del  dnMo 
Romano  sopra  tutto  lo  sviluppo  delle  società  moderne.  L'elaborazione  del  diritta 
si  può  dir  compiuta  in  tutt'  i  suoi  lineamenti  essenziali  aU'epooa  doM'ìmpeio  Ra- 
mano; ed  è  relativamente  beo  poco  quello  che  i  moderni  han  sapido  9^giah 
gervi.  Da  Roma  abbiamo  ereditato  le  forme  più  usuali  della  vita  ipMHìdia0a:  li 
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proprietà  individuale,  il  testamento,  il  contratto.  Gran  parte  delie  idee,  che  sena- 
ìjrano  palrfflionio  comune  .delle  nazioni  civilt,  ci  vengono  dal  genio  giuridico 
dei  nostri  padri  antichi.  Ed  é  bello  leggere  in  alcune  pagine  eloquenti  del  Maine, 
còme  tutta  la  coltura,  dalla  quale  é  germogliata  la  civiltà  moderna ,  si  venne 
svolgendo  in  un  ambiente  d'idee  giurìdiche  Romane;  come  il  dirìtto  Romano 
prestò  alle  nuove  scienze  metodo,  espressioni  e  quelFindole  pratica,  che  ha  con- 
traddistinto il  genio  e  la  civiltà  dei  popoli  occidentali.  Ed  è  bello  pure  accor* 
darsi  coir  autore  nel  rivendicare  nella  stona  dell'incivilimento  i  meriti  di  quel- 
l'epoca dell'impero  Romano,  che  fu  la  più  bistrattata  per  opera  di  una  sene 
di  pregiudizii  storici,  frutto  d'ignoranza  o  di  fanatismo.  «  Spesso  si  dice  che  i 
e  contomi  irregolari  e  diversi  della  civiltà  moderna  si  debbono  al  genio  esu- 
«  berantc  e  fantastico  delle  razze  Germaniche,  che  si  contrappone  alla  pesante 
e  routine  delTimpero  Romano.  La  verità  é  che  la  società  moderna  ha  ereditato 
e  dall'impero  Tidea  giurìdica,  alla  quale  devesi  attrìbuire  tutta  questa  irr^o- 
«  larilà  ;  se  vi  e  un'  impronta  distintiva  delle  consuetudini  e  delle  istituzioni 
e  barbariche,  quella  è  ^na  somma  unifonnìtà  ».  (p.  346). 

Nel  popoloso  deserto  di  opere  slavate  in  lunghi  volumi  destituiti  di  ogni 
originalità,  lo  studioso  si  ferma  volontierì  a  qualche  rara  oasi,  dove  un  pensa- 
tore originale  presenta  i  frutti  di  sudate  ricerche,  senza  divagare  in  facili  co- 
struzioni a  priori.  L'opera  del  Maine  è  troppo  superiore  al  livello  ordinario  dei 
nostri  studii.  perché  possa  consigliarsene  in  buona  fede  a  un  editore  una  tradu- 
zione in  Italiano.  Ma  lo  studio  —  agevolato  dal  CourceUe  Seneuil  pei  molti 
cai  sarebbe  d'impedimento  l'ignoranza  della  lingua  o  l'alto  prezzo  dei  libri  In- 
glesi —  se  ne  può  consigliare  con  piena  coscienza  a  tutti  coloro,  ai  quali  preme 
che  la  scienza  giuridica  esca  anche  presso  di  noi  dai  vecchi  sentieri  e  pigli  le 
vìe  che  percorre  già  con  tanto  plauso  presso  le  altre  nazioni.  Parecchie  opinioni 
rancide  o  storte,  che  tuttora  s'insegnano  nelle  nostre  scuole,  potrebbero,  me- 
diante tale  studio,  rinnovarsi  o  raddrizzarsi  ;  e  sopratutto  potrebbe  vantaggiarsene 
quel  convincimento,  nel  quale  è  tutta  la  salute  e  la  speranza  dei  nostri  studii, 
che  cioè  non  sia  più  possìbile  una  filosofìa  del  diritto  fuori  dell'osservazione  sto- 
rica' e  psicologica.  I  metodi  correnti  nella  scienza  del  dirìtto  sono,  secondo  l'e- 
spressione del  Maine,  un  solecismo  scientifico.  Il  suo  libro  può  valer  per  pre- 
cetto e  per  esempio  del  solo  metodo,  che  si  accorda  col  progresso  e  coHe  ten- 
denze della  scienza  moderna. 

Antonio  Salandra 


2.  Beiia  Revoca  degli  atti  fraudolenti  fatti  dal  debitore  in  preffiudizio  dei 
creditori  per  l'  Avvocato  Angelo  Maìerini,  Firenze  1874. 

Fn  i  lavorì  giuridici  più  importanti  che  in  questi  ultimi  l«ropi  lianno  ve- 
duto la  luce  deve  annoverarsi  senza  dubbio  il  bel  lavoro  dell'Avv.**  Angelo  Maic- 
fini  sulla  revoca  degli  atti  fraudolenti   fatti  dal  debitore  in  pregiudizio  dei  ere- 
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ditori.  L*  Italia  specialmente  dUieltava  di  un  lavoro  die  trattasse  ex  protesse  à 
questo  diiBcilc  argomento,  e  l'Aw.®  Blaierìoi  ha  colmato  questa  lacuna  eoo  \ak 
e  tanto  magistero  da  renderlo  benemerito  delle  scienze  l^all  Ciò  che  rende 
mirabile  questo  lavoro  é  non  solo  rìromenso  materiale  che  in  proposito  ha  sa- 
puto radunare  il  ch.^  Autore,  e  che  in  lui  dimostra  una  profonda  erudiàone, 
ma  di  più  1*  ordine  che  ha  saputo  imprimervi,  e  la  cliiarezza.e  profondità  eoo 
cui  ha  risolto  le  più  gravi  quistìoni.  Noi  qui  non  pretendiamo  (are  un*  analisi 
dettagliata  del  libro  del  Maierini,  vogliamo  solo  manifestare  rapidamente  le  no- 
stre impressioni 

L'  azione  pauliana  ha  una  stretta  connessione  col  procedimento  esecutivo  a 
carico  del  debitore;  essa  può  coesistere  solo  con  un  sistema  di  provvedimento 
che  riconosca  nel  patrimonio  del  debitore  la  garanzia  comune  dei  creditori  È 
da  questo  principio  che  prende  le  mosse  il  lavoro  del  Maierini,  il  (piale,  dopo  di 
avere  accennato  alle  varie  procedure  esecutive  che  successivamente  ebbero  vita  od 
diritto  Romano,  dimostra  che  l'istituto  della  rivocazione  d^  atti  fraudoieoti 
sorse  dopoché  il  Pretore  Rutìlio  negli  ultimi  tempi  della  repubblica,  accordò 
r  esecuzione  reale  mediante  la  missio  m  bona  a  quei  creditori  che  si  irov^s- 
sero  nell'  impossibilità  di  servirsi  dell'esecuzione  personale. 

Il  Gh.®  Autore  entra  quindi  nelle  viscere  dell'  argomento,  e  tracciate  le 
linee  principali  di  questo  istituto  giuridico,  ne  esamina  dettagliataroente  le  sia- 
gole  parti  avuto  riguardo  al  diritto  Romano,  al  diritto  patrio  e  Francese,  e  al 
diritto  Germanico.  Divìde  il  suo  lavoro  nella  disamina  delle  seguenti  questioni,^€be 
formano  altrettanti  capitoli  del  suo  libro.  —  Quale  sia  il  fondamento  e  la  natura 
della  revoca  degli  atti  fraudolenti.  —  Quali  atti  fraudolenti  siano  revocabfli.  -^ 
Quali  siano  le  condizioni  essenziali  per  la  revoca  degli  atti  fraudolenti.  —  Quali 
persone  possano  promuovere  l'azione  rivocatoria.  —  Contro  quali  persone  (ale 
azione  si  possa  promuovere.  —  Quali  gli  effetti  di  questa  azione.  —-  Coaie  la 
medesima  si  estingua.  —  Quale  influenza  abbia  il  fallimento  sulla  revoca  d^ 
alti  fraudolenti. 

Ci  è  impossibile  seguire  il  eh.  Autore  passo  passo  nel  completo  svolgi- 
mento che  egli  presenta  dell'azione  revocatoria:  ci  limiteremo  ad  esaminare  al: 
cuno  dei  punti  più  interessanti. 

È  notoria  la  diversa  corrente  di  idee  esistente  Ira  i  giureconsulti  siiUa  Da- 
tura dell'  azione  revocatoria:  chi  la  vuole  personale,  chi  reale,  chi  mista.  D 
nostro  Autore  si  schiera  risolutamente  fra  coloro  che  insegnano  quest'  aiionf 
essere  personale,  come  quella  che  si  fonda  sopra  un  rapporto  personale  che 
passa  fra  i  creditori  ed  il  convenuto,  e  combatte  vittoriosamente  i  sosteaitori 
delle  contrarie  teoriche.  Ma  per  sostenere  questa  opinione  é  necessario  spie- 
gare il  §.  6  InsL  de  act.  (4.  5)  in  cui  l'azione  rivocatoria  è  classificata  da  Giu^ 
stiniano  fra  le  reali.  Il  nostro  Autore  affronta  coraggiosamente  la  difficolti  e  vi 
porta  tanta  copia  di  erudizione  e  di  dottrina  che  questa  a  buon  diritto  può 
dirsi  una  stupenda  parte  del  suo  lavoro.  Mi  si  permetta  però  di  esprìmere  uaV 
pinione  in  proposito,  non  in  via  di  critica,  ma  di  semplice  dubbio.  L'Avv.^ 
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Maicrini  conclude  il  suo  studio  sul  citato  paragrafo  dicendo  che  i  compilatori 
delle  istituzioni  trasformarono  Fazione  pauliana  riconoscendo  nella  medesima  un 
carattere  reale,  ienza  avvertire  che  Hudole  e  il  fondatnenio  di  questo  mezzo 
giuridico  ripugnavano  a  siffatta  trasformazione.  In  omaggio  a  quei  grandi  Giu- 
reconsulti che  compilarono  le  Istituzioni,  io  non  saprei  adattarmi  a  tale  suppo- 
sizione. Non  sarebbe  egli  piA  rispettoso,  e  più  conforme  al  vero  Faccettare  la 
spiegazione  che  ne  dà  il  Vinnio  nel  suo  commento  alle  Istituzioni,  e  cioè  che 
quel  paragrafo  accenna  ali*  azione  pauliana  accordata  ai  creditori  dopo  che  i 
medesimi  erano  già  stati  messi  in  possesso  della  cosa  ex  sententia  praesidis  e 
cosi  quando  avevano  di  già  acquistato  suHa  stessa  un  diritto  reale? 

L'  egregio  Autore  prosegue  quindi  ad  indagare  quali  atti  sieno  revocabili, 
e  in  termini  generali  insegna  che  lo  sono  tutti  quelli  aventi  per  oggetto  la  di- 
minuzione del  patrimonio  del  debitore,  essendo  aflhtto  iodilTerente  il  modo  con 
cui  la  diminuzione  è  avvenuta.  Questo  principio  è  incontestabilmente  vero  se- 
cóndo il  duetto  Romano  che  dall'Editto  escludeva  quegli  atti  coi  quali  il  debi- 
tore trascurava  di  aumentare  il  suo  patrimonio  senza  però  diminuirlo.  Secondo 
il  diritto  moderno  invece  i  creditori  possono  impupare  in  generale  tutti  gli 
atti  che  il  debitore  abbia  fatti  in  (h>de  delle  loro  ragioni.  In  questa  categoria 
entrano  pertanto  le  alienazioni  al  pari  delle  nuove  obbligazioni,  i  fatti  positivi 
at  pari  dei  negativi.  L'  applicazione  più  importante  che  di  questa  teorica  possa 
fiirsì  è  la  rinuncia  alle  successioni,  atto  revocabile  oggi,  irrevocabile  in  diritto 
Romano.  L' Avv.  Maìertni  non  si  contenta  di  enunciare  questa  regola,  ma  cerca 
spiarne  i  motivi.  Secondo  il  Naquet.  le  semplici  omissioni  non  sono  soggette 
atta  pauliana  perché  i  giureconsulti  romani  sono  partiti  dall'  idea  che  il  patri- 
mooio  di  una  persona  si  compone  esclusivamente  dei  diritti  la  cui  esistenza  è 
perfetta.  1  diritti  non  hanno  tale  carattere,  non  possono  dirsi  veramente  acqui^ 
sili,  se  non  quando  la  loro  esistenza  sia  indipendente,  cioè  non  subordinata  né 
aDa  volontà  del  debitore,  né  a  quella  del  creditore,  o  del  titolare  investito  del 
diritto.  Il  Maierini  non  accetta  questa  spiegazione  osservando  giustamente  che  ì 
dirìttf  condizionali  non  si  possono  confondere  colle  semplici  aspettative,  e  che 
il  carattere  di  diritto  acquisito  non  si  può  certamente  negare  al  diritto  del- 
l' keres  suus  e  del  legatario  che  entra  nel  patrimonio  dell'  onorato  sino  dal- 
l' apertara  della  successione,  e  Ritengo  piuttosto,  conclude  il  Maierini,  che  i  giu- 

<  reconsuRi  romani  movendo  da  un  ordine  d'idee  ben  diverso,  intendessero  di 
«  lasciare  una  perfetta  libertà  all'  erede,  al  legatario,  e  ad  ogni  altra  persona 
€  hivestìla  di  un  diritto,  di  profittarne  o  di  rinunziarvi  in  tutti  quei  casi  in  cui 

<  dipendesse  dalla  volontà  dett' investito  o  l'acquisto  stesso  del  diritto  o  la  de- 
«  finitiva  consolidazione  ddl' acquisto.  E  perciò  negavano  ai  creditori  la  facoltà 
«  d'ingerirsi  in  tatto  ciò  che  riguardasse  l'esercizio  di  questa  assoluta  libertà 
«  concessa  al  debitore  >. 

A  questa  osservazione  permetta  l'egr^io  Autore  che  un' altra  ne  aggiunga. 
Chi  obbliga  a  sé  una  persona  sa  che  i  beni  di  essa  formar  debbono  la  sua 
garanzia.  Ma  se  é  ragionevole  e  prudente  che  il  creditore  abbia  riguardo  ai 
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beni  posseduti  dal  debitore,  non  può  dirsi  altrettanto  in  ordine  ai  beni  kttm 
i  quali  costituiscono  un'  ìnco^ita.  E  quindi  il  sagace  ing^no  de  Gi««oo«Qlli 
Romani  ravvisò  la  frode  nella  diminuzione  del  patrìmonio  perché  sai  madesilia 
il  creditore  aveva  già  acquistato  un  diritto,  ma  non  la  ravvisò  néMe  omiSNOoi, 
perchè  il  debitore  trascurando  di  accrescere  il  suo  patrimonio,  non  violi  le  ga- 
ranzie esistenti  quando  egli  contrasse  T  obbligazione. 

Due  sono  gli  estremi  indispensabili  che  debbono  concorrere  perché  pes* 
sano  rivocarsi  gli  atti  fraudolenti  del  debitore,  cioè  t  evenius  damnieUtfnh 
siUum  fraudis.  Il  primo  consiste  nelF  insolvibilità  del  debitore  e  il  secondo 
sì  verifica  t  quando  il  debìtoi*e  prevede  che  V  atto  a  cui  Intende  proce- 
t  derc  recherà  pregiudizio  ai  creditori  togliendo  loro  h  possibilità  di  eumre 
«  il  completo  soddisfacimento  delle  loro  ragioni,  e  nonostante  questa  frevisione 
«  si  determina  ad  effettuare  il  suo  disegno.  »  Magistralmente  poi  Vegre^o  iv- 
tore  distingue  1*  atto  simulato  dall'  atto  rivocabile.  e  II  primo,  egli  diee,  sup- 
«  pone  che  le  parti  o  non  avessero  affatto  intenzione  di  contrattare,  o  v*^ 
<  lessero  porre  in  essere  un  negozio  giuridico  diverso  da  queHo  fhe  appare 
«  esteriormente.  L' atto  rivocabile  suppone  invece  che  le  parli  Y  abbiano  rerf- 
«  mente  voluto  quale  apparisce,  e  con  tutte  le  sue  conscgoenze  giorìdiche,  perà 
€  colla  previsione  che  esso  riescirebbe  nocivo  ai  creditori,  cagionando  od  ao* 
t  mentando  V  insolvibilità  del  debitore  i . 

Applicando  i  suesposti  principi  il  eh.  Autore  fra  le  altre  questioni  si  pro- 
pone la  seguente,  e  cioè  se  alla  paulinna  siano  soggetti  i  creditori  che  otiHh 
gano  dal  debitore  il  pagamento  di  ciò  che  toro  spetta.  Il  diritto  Romano  Io 
esclude  in  base  alla  nota  massima  «  nihil  dolo  facit  credilor  qui  swtm  mi- 
pit  1.  La  giurisprudenza  francese  segue  invece  una  contraria  massima;  ?An.* 
Maierini  fa  una  giustissima  distinzione  fra  il  pagamento  anche  anticipato,  la  di* 
tio  in  solutum,  e  la  costituzione  di  pegno,  e  d'ipoteca.  Riguardo  al  primo  sa- 
stiene validamente  non  essere  applicabile  l'azione  pauliana,  al  contrario  li  da- 
tio  in  solutum,  e  gli  atti  costitutivi  di  pegno  e  d'ipoteca  insega  che  nulo 
compresi  nella  categoria  degli  atti  revocabili,  sempreché  sia  provato  il  coneor» 
dell'  eventus  damni  e  del  consilium  fraudis.  Si  augura  poi  il  Maierini  che  b 
giurisprudenza  Italiana  si  conformi  su  questo  punto  alle  teoriche  del  diritto  ro- 
mano, anziché  alle  massime  vaghe  ed  incerte  accolte  dalle  Cord  dì  Francia. 

Che  r  azione  rivocatoria  possa  promuoversi  dai  soli  creditori  anteriori  al- 
l' atto  unpugnato,  è  una  massima  che  è  fuori  di  contestazione. 

Qui  però  sorge  un'  elegante  questione^  e  cioè  se  la  priorità  M  credilo 
debba  risoltare  da  data  certa,  a  senso  dell'Art.**  1328  Cod.  Civ. 

11  eh.  Autore  esposte  le  contrarie  dottrine  del  Savigny  e  deHo  Zachariaf,  se- 
gue un'  opinione  intermedia,  distinguendo  secondochè  1'  azbne  rivocatoria  sìo 
promossa  contro  il  terzo  acquirente  di  buona  fede,  o  contro  l'acquirente  com- 
plice del  fraudator.  cNel  primo  caso,  egli  soggiunge ,  non  v'è  alcon  motivo  ^i 
«  escludere  l'applicazione  dell'Art.^  13^.  Nel  secondo  caso  il  creditore  ciie 
«  agisce  colla  pauliana  può  dimostrare  l'anteriorità  del  suo  credito  con  tfià- 
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♦  si«5i  m«czo  di  prova;  poiché  è  assurdo,  che  l'acquirente  in  mala  fede  possa 
^tDpfM>rre  al  creditore  il  difetto  di  data  certa,  quando  questi  si  trova  costretto 
e .  ed  agire  appunto  per  la  frode  dell'acquirente. 

In  ordine  agli  effetti  dell'  azione  rivocatorìa  il  eh.  Autore  approfondisce  fra 
le  altre  un  importante  questione.  Si  tratta  di  sapere  se  Y  acquirente  di  mala 
fede,  il  quale  abbia  pagato  il  prezzo  della  cosa  comprata,  possa  costrìngere  i 
creditori  che  agiscono  colla  pauliana,  a  rimboi-sarlo,  o  almeno  a  tollerare  che 
U  preazo  venga  dedotto  dal  valore  della  cosa  di  cui  colla  pauliana  chiedesi  la 
restiunioie. 

I  giurecdBsulti  romani,  e  con  loro  il  Demolombe,  e  il  Naquet  sostengono 
raffsvmatita.  Il  Larombiére  ritiene  che  all'acquirente  evìtto  non  competa  un'a- 
EÌone  contro  i  creditori  pregiudicati  dal  concerto  fraudolento,  e  che  egli  possa 
soltanto  esercitare  i  suoi  diritti  per  via  di  contributo  sui  beni  del  debitore. 

II  nostro  Autore  abbraccia  quest'ultima  opinione  ritenendola  più  conforme 
al  diritto  moderno  e  perciò  insegna  che  l'acquirente  non  ha  alcun  dirìtto  ad 
erigere  il  correspettivo  dell'alto  fraudolento  dai  creditori  pregiudicati,  questo  di- 
riilo  potrà  esercitarlo  soltanto  in  confronto  del  debitore.  iMa  l' egregio  Autore 
non  si  Umita  a  questo:  egli  indaga  il  motivo  della  massima  sancita  in  dirìtto 
Romano,  e  lo  trova  in  un  complesso  di  circostanze  che  non  si  verìficano  nel 
sistema  di  procedura  esecutiva  vigente  nel  diritto  francese  e  nel  diritto  palrìo. 
Trascriviamo  le  sue  parole.  <  I  creditori  che  volevano  promuovere  la  pauhana 
n  dovevano  chiedere  la  missio  in  bona  debitoris^  la  quale  abbracciava  l'uni- 
«  versalità  del  patrimonio  del  decotto.  Questi,  dopo  che  i  creditorì  avevano 
«  preso  possesso  dei  suoi  beni,  ne  perdeva  l'amministrazione,  la  quale  appar- 
«  teneva  d'allora  in  poi  alla  massa  rappresentata  dal  curator.  Ciò  posto,  si 
4c  comprende  come  l'acquirente,  volendo  rìcuperare  le  somme  o  gli  oggetti  dati 
4  io  correspettivo  al  fraudator,  si  rivolgesse  non  a  quest'  ultimo  spogliato  dei 
f  suoi  averi,  ma  ai  creditori  che  amministravano  il  patrimonio,  e  che  erano, 
«  per  cosi  dire,  sostituiti  legalmente  al  decolto.  Ma  nel  dirìtto  francese  e  nel 
«  diritto  paino  la  decozione  non  prìva  il  debitore  dell'amministrazione  de'suoi 
e  beni  e  della  facoltà  di  dispome,  e  perciò  contro  di  lui  deve  rivolgersi  1'  a- 
«  cquireote  per  esigere  il  rimborso  del  prezzo  versato,  non  già  contro  i  cre- 
«  dìtori  defraudati  dall'acquisto,  i  quali  non  hanno  verso  di  lui  alcuna  obbli- 
t  gazìone  p^  questo  titolo,  poiché  non  rappresentano  il  debitore,  ma  agiscono 
e  in  nome  proprio  ». 

Per  ciò  che  rìguarda  l'acquirente  in  buona  fede  a  titolo  gratuito,  il  eh. 
Autore  osserva  che  l'acquirente  vincolato  verso  i  creditori  da  un  rapporto  ob- 
Uigatorìo  derivante  dall'indebito  arricchimento  è  responsabile  quatenus  locu^ 
pktior  faclus  e^/,  senza  distinguere  se  la  cosa  alienata  si  trovi  presso  di  lui,  o 
£ia  passata  in  altre  mani.  Mentre  invece  il  possessore  in  buona  fede  convenuto 
coU'aùone  rìvendicatoria  é  tenuto  soltanto  a  rilasciare  la  cosa  posseduta,  ed  e 
seioUo  da  ogni  responsabilità  verso  il  rivendicante,  quando  abbia  perduto  il 
possesso  della  cosa  rivendicata  prìma  della  domanda  giudiziale. 
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Quesla  clifferema  esseaxiale  aneriila' soUilmenie  M  nostro  Atttoie  e&Bk 
molta  luce  nella  sotlostaole  materia.  Cosi  oel  caso  in  coi  PacquìraBie  itèaflM 
fede  abbia  alienato  la  eosa  prìoM  della  domanda  giodiiiale  «ara  temo  a  Mtf^ 
tuìre  ai  creditori  il  prezio  ricafato  dalla  fendita,  o  a  €9eder«  raàone  per  tmh 
seguirlo.  Se  il  pneszo  andò  disperso ,  sempre  prima  ddla  domanda  |iiiifcìalf , 
Tacquirente  in  buona  fede  sarà  esente  da  ogni  obbligatiooe  iviatìu,  wm  U 
prova  di  questo  fatto  incomberà  al  convenuto  che  lo  allega. 

L'acipiirente  in  buona  fede  è  egU  tenato  a  restituire  i  fratti  pmvXà  m^ 
tecedenlemeote  all'  introduzione  del  gìudbùo  di  revoca,  quantunque  oA  esan- 
maxione  dei  (rutti  abbia  aumentato  il  proprio  patrùnonio?  Parrebbe  che  si  é»- 
vesse  rispondere  affermativamente,  partendo  dal  suesposto  prtftdpk»,  «  dee  «he 
r  acquirente  stesso  é  obbligato  verso  t  creditori  qmaknut  tompìèlmr  fètài»  «C 
Tuttavia  Tegregio  Autore  per  un  argomento  di  anaiogii  detuÌBla  tMTArtinto 
933  Codice  Civile  conehiude  cbe  a  tale  restituuoBe  Y  acquirente  in  bneo»  két 
non  è  tenuto. 

Questa  coodusione  se  non  é  conforme  al  rigoroso  dirìito,  m  senAm  ap- 
poi^la  dalla  equità,  e  ritengo  che  anche  hi  giurfeprndetia  sia  ftt 
ciare  la  opinione  del  eh.  Autore. 

E  qui  pongo  termine  a  queste  rapide  osservailom  sul  lavor»  del 
s'uno  Avvocato  fifaieriaL  Ho  appena  accennato  di  volo  alcuni  ponti  che  nà  par- 
vero fra  i  più. interessanti;  tuttavia  quel  poco  cbe  ho  detto  «  suflkleMle  perflr 
comprendere  la  importanea  e  seneià  di  questo  libro.  Bisogna  teggerio  poi  da 
cima  a  fondo  e  studiarìo  accuratan^nte  per  convincersi  dev'ingegno  daTAnlOfe 
e  della  coscienza  e  diligenza  con  cui  lo  ha  scrìtto.  Mi  auguro  cbe  rAtmcaln 
Maierini  già  conosciuto  per  altri  suoi  pregevoli  faivori  prosegua  alacretteme  % 
splendida  via  nella  quale  tanto  si  è  inoltrato,  e  sia  eerto  che  le  sue  ftjcte 
iUustrano  la  scienza  ed  altamente  onorano  lui  e  il  soo  paese. 

Bologna  23  Aprile  1874. 

Aw.  Giuseppe  Pcdrazzi 


3.  Trattato  delle  Pandette  del  DotL  lodgi  Brini  ProfBSwre  di  Bkim 
Romano  nella  Università  di  Monaco,  —  Primo  volume,  seomda  edisiom  i»- 
mutata.  —  Erlangen  1873. 


La  prima  edizione  di  questo  Trattato  fa  tncomioeiata  sin  daiP  amo  1957, 
ma  interrotto  TAulore  ne'suoi  studii  da  obiamale  a  diverse  Università  (EilHf  ut; 
Praga,  Tubinga,  Monaco) ,  e  più  speciahnente  daH*esser^  dato  per  idcnDt  ma 
alla  carriera  politica  nel  Consiglio  deirimpero  in  Vienna,  Topera  nen  potè  or- 
sere  che  lentamente  seguitata  e  non  apparve  ooropnita  cbe  nel  (871.  —  1 
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neU'  ordiaameote  e  ndla  dimosirazione  della  matirà  ,  questo  libro  fu  subito 
oggetto  di  grandi  oootese  fra  i  Giuristi  della  Germauia  :  accolto  severamente 
da  molli  per  queste  iauovaziooi  che  tutt'ad  un  tratto  la  rompevano  colle  tra- 
doioni  dc^  scuola,  appunto  per  esse  reniva  lodato  da  qoelK  i  quali  rimpro- 
Yerando  alla  scuola  storica  il  perdersi  tutta  neUa  casistica  dietro  un  punto  di  vista 
ilestinato  a  dar  luogo,  accennano  al  bisogno  non  ancor  soddisfotto  di  un  nuovo 
sistema  di  diritto  civile.  11  Kimfze  in  una  sua  vivacissima  critica  metteva  il  me- 
rito  priaoipale  del  nostro  Autore  nel  tentativo  e  nel  coraggio  »  di  liberarsi  da 
queste  e  pastoie  della  scienza  t  e  neiraver  messa  in  moto  l' intera  massa  del 
diritto  romano  crìstallizsata  di  nuovo  sotto  V  incantesimo  della  scuola  sto- 
rica >-  Però  rimproverava  a  lui  d' essersi  fermato  a  mezea  strada,  di  non  aver 
avuto  abbastanza  coraggio  di  riedificare  come  aveva  avuto  quello  di  distrug- 
gere» di  starsene  a  cuore  sospeso  tra  il  vecchio  ed  il  ftuovo,  e  diceva  lui  es- 
sere la  personificazione  del  momento  in  cui  queste  due  forze  giunte  ad  uguale 
importanza  si  contrabilanciavano  a  vicenda.  Comunque  sia  è  certo  sua  grande 
lode  r  avere  portato  una  critica  finissima  su  tutti  i  punti  più  scabrosi  di  di- 
ritto, r  avere  saggiamente  sollevato  un'  infinità  di  questioni  sapendo  dapertutto 
attirare  V  attenzione  dei  Giuristi,  la  qual  cosa  non  può  servire  ad  ahro  che  a 
aooyno  benefizio  della  scienza. 

Anche  in  questa  seconda  edizione  il  nostro  Autore  tiene  il  metodo  che  ha 
seguito  nella  prima;  distingue  innanzi  tutto  il  Dùiitù  in  $e  stesso,  ed  i  Di- 
riUi  in  partkoìare  e  tratta  speciahnente  dei  loro  soggetti  (persone  e  personi* 
ficazioniX  del  loro  fondamento  e  perseguimento  (negozi!  giuridici  ed  azioni); 
cosi  che  ilei  pruno  libro  discorre  del  Diritio  nel  secondo  delie  Parsone  e  per- 
scmifUazùmiy  nel  terzo  e  nel  quarto  tratterà  dei  Diriiii  in  forikùlare  e  dei 
ne§om  gt^ridid  (Handlongen). 

Il  primo  librò  è  diviso  in  due  parti  delle  qmdi  la  prima  contiene  il  di- 
ritto delle  Pandette,  cioè  le  sue  fonti,  i  manoscritti,  critica  ecc.,  la  seconda  in- 
vece mostra  le  principali  teorie  che  le  Pandette  contengono  sopra  il  diritto  in 
generale.  —  Questo  libro  presenta  molto  di  nuovo  non  solamente  in  confronto 
alla  prima  edizione  che  teneva  conto  soltanto  del  diritto  delle  Pandette  e  in 
quattro  paragrafi  appena,  mentre  questo  ne  conta  non  meno  di  trentatré,  ma 
eziandio  in  confronto  agli  altri  Trattati  de'  quali  nessuno  dà  un  prospetto  cosi 
chiaro  e  completo  dei  risultati  della  critica  antica  e  moderna  sui  manoscritti 
dei  Digesti,  del  Codice,  dell'  Autentico  e  delle  Novelle,  cosi  pure  del  Codice  Teo- 
doaiano  e  dei  Basilici.  Affatto  nuovo  poi  ne  sembra  il  modo  con  cui  tratta  le 
diverse  specie  e  forme  della  letteratura  sulle  Pandette  distinguendo  Egli  lo  stu- 
dio, diremo,  materiale  (Bearbeitung)  diretto  air  accertamento  e  alla  spiegazione 
d^  lettera  della  leg^e,  da  uno  studio  più  libero  (Verarbeitung)  che  mette  in 
nuove  ferme  o  dà  in  altre  dimostrazioni  il  contenuto  delle  fontL  A  quello  Egli 
ascrìve  la  critica  e  l'esegesi,  e  fra  i  lavori  crìtici  nota  speciahnente  le  edizioni 
delle  quali  tiene  esatto  conto  secondo  il  loro  svihippo  storìoo  e  distingue  fra 
esse  le  Copie  ove  é  preso  come  unica  o  come  fonte  principale  un  determinato 
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manoscritto  come  ad  esempi»  quella  del  lV>retti  (t553),  1»  . 
a.  e.  qaeila  del  lh>mmsen  (4866-1670)  e  le  R«oe$ni(mi  «ome  quella  driF  lift' 
Ioander  (i5^i559).  Discorrefido  dei  la?orì  erttid  dei  6lo9saion  coolnsta.  «DA' 
tro  Savigny  che  la  litera  commoais  (Boooniensis,  di  poi  Yidgal»)  sìa  «ur  m- 
cenzione  di  essi,  ammettendola  piututèto  una  lezione  esistente  attempo  ìBmmt 
Irnerio  (la  litera  vetns  raffrontata  e  corretta  suHa  litora  pisana).  CcMie  israii 
esegetici  menziona  anzitutto  la  tnduaione  latina  ddle  NofeDe  greche  che  ?etfie 
fatta  in  Italia  prima  d'Imerìo  e  porta  il  nome  di  Epkome  Inllanì»  Mi  4*  A«^ 
thenticnm  nei  tempi  d*Imerio  e  la  traduzione  di  Bw^ndio  iei  te^^fred  della 
Pandette  e  del  Codice.  Passa  poi  a  pariare  della  lonna  esteriore  ^ellA 
la  quale  o  va  olita  al  testo  (gtosse  ed  aggnmte  dei  Postglossatori  ed 
0  è  scritta  a  parte  (apparati,  casi,  commentarìi);  secondo  M  suo  ooMoMito  Ji 
divide  in  tale  che  dà  bi  definizioBe  della  parola  (glossa  ffldogicaX  ia  tal^altra 
che  ò  diretti  alla  spi^azione  della  cosa  ^essa  (Brocarda  oasia  Geneatin,  é» 
mile  et  contrarium,  casus)  —  L'  ahre  studio  più  libero  solle  fonti  fi»  F  A^ 
ebiama  Verarbeitnng  disttogue  Egli  in  teoretico  e  pratico  secondo  che  luna 
scientificamente  il  contenuto  di  esse  Tonti,  oppure  in  Toma  di  «onsigli<respoih 
dendo),  di  cautele  (cavendo)  o  di  sentenze  (iudicando)  si  dà  man  BiaBO  tDa 
soluzione  dei  casi  controversi.  Come  forme  priadpali  od  denieoti  dello  stadà» 
teorico  nomina  1  .^  i  Brocarda  (detti  di  poi  axiomata,  aphorisaid),  2.^  te  Stuh 
mas  (Authenticae,  summaria  Bartoli^  Baldi  ecc.)  3.®  le  Exeeptwnei  (Epitome  b» 
lani,  Breviarìiim,  Petri  exceptiones)  4.^  le  Definiiwnes  5.^  le  Dimkmet  (ku» 
merevoli  Definitiones  et  divisìones  iuris)  e  6.^  gli  studii  storici  o  filosofia^  Ghb- 
bìnazioni  di  queste  forme  principali  sono  1.^  i  Trattati  che  seeoodo  la  foca 
estensione  prendono  anche  il  nome  di  monografie, dissertazioni  eoc^  equi  po^ 
tengono  le  interminabili  raccolte  del  16.^  17.^  e  18.^  secolo  (tractatas  traete 
tuum.  tractatus  universi  iuris  ecc.,  più  tardi  i  Periodici,  gli  AnnaTi^  Arcbivii  eo&^; 
?.^  i  SUtemi  detti  anche  Compendii,  Commentarli,  Manuali  ecc.  Do^  m 
cenno  delle  opere  storiche  sulla  letteratura  giuridica  espone  il  nostro 
in  un  paragrafo  intitolato  t  Sistema  >,  le  ragioni  per  le  quali  E^ 
la  tripartizione  in  Persone,  Diritti  ed  azioni  in  opposto  alla  divistone  gesmi^ 
mente  invalsa  di  una  parte  generale  e  di  una  speciale.  Win  prefiumme  al|> 
prima  edizione  Egli  asseriva  <  nel  Sistema  io  sono  ritornato  a  qodlo  d^  V 
stituzioni  quantunque  di  già  il  Duareno  designi  come  e  assvrdo  »  V  assogpr 
tare  alla  divisione  delle  personae,  res,  aciiones  tutta  la  teoria  delle  PandeOe.^ 
qoasi  che  al  Sistema  sia  l'unità  meno  necessaria  di  quel  che  sìa  la  moltìplicità.  > 
E  adesso  osserva,  parlando  del  diritto  in  astratto,  che  i  diritti  (in  sease  90f> 
gettivo)  e  formano  Tcdiimo  anzi  runico  oggetto  d'ogni  sua  dtsp0sizioaQ^  che 
persone,  cose  ed  azioni  sono  anch'  esse  oggetto  di  disposizioni  giuridiciie  fiati 
in  quanto  sono  membra  o  parti  (soggetti,  oggetti,  cause,  contenuto)  dei  dirM^ 
che  siccome,  a  meglio  padroneggiare  la  materia,  si  deve  por  sìstonare  cioè 
dividere  o  spartire,  esse  si  offrono  a  spartizione  più  vicina  e  naturale^..  S$b 
dobbiamo  rimarcare  a  questo  che  il  nostro  sia  esattamente  il  sistema 
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dette  pereonae,  res,  aetiones,  dappoiché  Rudorff  ci  ha  fatto  istruiti  die  il  si- 
stshia  romano  nella  sua  aeconda  parte  non  tratti  dell'  essenza  iioorporale  dei 
diritti,  ma,  materiale  come  esso  è^  intenda  di  cose  visibili  e  palpabili,  perciò 
divide  in  persone  cose  ed  azioni....  e  cosi  avvenne  che  nelle  parti  principali 
del  sistema  V  essensa  incorporale  dei  diritti  non  si  presenta  affatto  ».  Con  que- 
sto metodo  te  parte  generale  era  fatta  superflua  «  contenendo  le  persone  e  le 
aóeni  la  maggior  parte  di  ciò  che  si  suole  mettere  in  essa.  E  le  personae  ei 
actiones  delle  Istituzioni  sono  colonne  dello  stesso  edifizio,  la  parte  generale  in- 
vece una  serie  di  frammenti  staccati  a  caso  o  per  viva  fona  ».  E  il  Smtenis 
fieHsT  prefi3Aione  al  primo  volume  del  sno  Diritto  comune  praticò  ascriveva  a 
merito  del  Brinz  codesta  reazione  aHa  parte  generale  giunta  oramai  nei  Trat-< 
mti  moderni  ad  informe  grandezza. 

La  seconda  parte  di  questo  hbro  tratta,  eome  abbiamo  detto,  del  Diritto 
in  astratto,  delle  massime  generali  che  le  Pandette  ne  somministrano.  E  per 
discorrere  soltanto  di  quelle  cose  che  ci  sembrano  piò  nuove  noteremo  1.^  la 
massima  ohe  la  retroattività  delle  leggi  nel  senso  letterale  della  parola  non  sia 
semplicemenle  vietata  ma  sia  in  se  slessa  una  cosa  assurda.  «  La  massima  che 
le  Legp  non  abbiano  forza  reiroaitiva,  quando  con  essa  s' intenda  veramente 
reCroattivilà  (risolvimento  ex  tunc),  è  una  necessità  e  non  ammette  eccezioni.... 
Diversamente  l'altra  massima  che  le  Leggi  facciano  soUank)  pei  casi  futuri..., 
questa  é  piuttosto  una  sentpUce  regola  e  soffre  spesso  eccezione ,  tanto  spesso 
c^  il  Legislatore  crede  talvolta  di  dover  avvertire  espressamente  che  egli  vuole 
aver  disposto  soltanto  per  V  avvenire.  Gli  ò  una  regola  d'interpretazione  valida 
solo  pel  caso  m  cui  la  legge  potendo  essere  letteralmente  riferita  anche  a  di- 
ritti o  n^ozii  di  già  esistenti,  non  abbia  di  essi  espressamente  fatta  menzione  ». 
2/^  La  derivazione  dello  intero  diritto  privato  intemazionale  dall'  uguaglianza  dello 
straoiero  in  fèiccia  al  cittadino.  L'A.  combatte  la  teoria  d^la  e.  d.  territorialità 
che  parie  dal  principio  del  dominio  più  o  meno  assoluto  del  diritto  privato  di 
ciascun  popolo  e  si  pone  dal  punto  di  vista  di  un  principio  intemazionale ,  di 
OQ  diritto  delle  genti  e  che  trova  il  suo  fondamento  nel  tacito  e  sempre  cre- 
seenie  accordo,  nelF  attiva  pratica  dei  popoli  dischiusi  ed  uniti  daicommercii  ». 
8.^  n  fer  risalire  ogni  diritto  a  parole  od  a  fatti  secondo  che  venga  sancito 
in  prima  o  subito  messo  in  atto  (legislazione  e  diritto  consuetudinario).  4.^  La 
distinzione  tra  assiomi  di  diritto  (m^iante  legge  e  consuetudine)  e  applicazione 
di  fóso  (rispondendo,  cavendo,  indicando).  5.°  La  osservazione  che  l'applica- 
zione (dk'iUo  dei  Giuristi)  sia  bensì  una  fonte  del  diritto,  non  lo  sia  altrettanto 
la  scienza  giuridica,  e  che  in  essa  applicazione  sieno  contenuti  ambo  i  fattori 
del  diritto,  la  parola  ed  il  (atto.  6.^  Ija  distinzione  fra  l' interpretazione  e  Fap- 
pficazione.  L'ultimo  paragrafo  paria  della  mutazione  e  deUa  abrogazione  del 
diritto. 

n  secondo  libro  traila  delle  Persone  e  si  divide  in  tre  parti;  le  Unioni  di 
po^ne,  le  Persone  in  particolare  e  le  Personificazioni.  A  differenza  delle  Isti- 
tuzioni che  sotto  il  titolo  delle  persone  dimostrano  eziandio  ì  diritti  che  in  esse 
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sussistono  e  possono  essere  su  di  esse  acquistati  (patria  polestas,  maons,  mn- 
cipium,  tutela),  la  persona  Tiene  qui  riguardata  soltanto  nel  suo  cooeeiio  e  io 
queUe  spedati  proprietà  che  influiscono  sulla  sua  capacità  di  duittoe  diaiìaM: 
Fra  queste  proprietà  annovera  il  nostro  A.  non  sotomente  (foék  individiialiéi!!- 
r  età,  della  salute  ecc.  ma  esaidio  certe  altre  che  cbiaraa  sodali  come  tacon* 
dizione  di  essa  persona  netto  Stato,  ndla  Chiesa,  nella  finniglia  ecc.  con  càie 
EgK  giustifica  che  in  questo  Ubro  sia  parola  non  solamente  dette  penale  it 
particohu«  ma  ancora  di  codeste  communionì  di  persone.  In&tti  la  feniglia,  lo 
Stato  sono  la  prima  fonte  da  cui  é  scaturito  non  solameDte  il  diritto  io  astrano 
ma  eziandio  per  i  singoli  la  libertà,  la  oittadinmiza,  in  generale  la  capacità  già* 
ridica;  anzi  in  parte  i  diritti  stessi  ed  immediatamente  poi  i  pia  alti  diritti  e 
podestà  dello  Stato  e  d^  famiglia.  L'A.  riguarda  lo  Suto  e  la  Chiesa  non  al- 
trimenti che  corporazioni  la  coi  essenza  consìste  in  cootinoità  ed  aQlon6ai&,  e 
ne  distingae  hi  Stsio  solo  in  quanto  s'è  posto  al  di  sopra  di  tatte  e  le  tieoe 
tutte  assoggettate  a  proprii  interessi  a  differenza  ddla  Chiesa  che  oeiiibaae|rar  on 
per  r  uguaglianza  ove  non  ndrì  direttamente  sdla  supremazia.  —  Piò  distesa 
mente  poi  parla  della  fonnglia  che  meglio  delle  altre  entra  nel  campo  del  & 
ritto  privato  :  parla  delAa  oognaxione  e  della  affinità  che  restrìngeodósi  disc»* 
dono  all'agnazione  e  da  questa  alla  casa.  Di  consangomeità,  dioe  fA.,  pvlue 
le  fonti  soltanto  in  riguardo  ddla  discendenza  maschile  come  sembra  ^  o»^ 
gnazione  abbia  avuto  originariamente  il  senso  rétretto  di  parentda  matem; 
gli  é  certo  però  che  la  cognazione  in  seguito  comprese  in  se  anche  b  eoo- 
sanguineità.  Dopo  aver  trattato  del  matrimonio,  dell' adoeiooe  e  kgàtimasioiie, 
chiude  questa  prima  parte  discorrendo  del  sipificato  ddla  ftnùgfia  in  diritla 
moderno. 

Per  riguardo  alle  persone  in  particolare  rìcfaiano  contro  Savigi^  ramici 
distinzione  di  vita  e  vitalità  e  la  massima  che  al  concetto  di  persona  sia  neees- 
sarto  non  solo  la  vita,  ma  ancora  la  capadtà  a  vivere  in  quanto  perà  <  e  sol» 
in  quanto  »  può  darsi  il  caso  di  vita  andie  nell'  aborto,  bionde  con  questa  M* 
mitazione  si  richiede  soltanto  ohe  il  nato  vivo  sìa  nato  perfe^  {ì\.  — La  a- 
pacità  giuridica  non  é  per  TA.  una  seflofdice  capadtà  di  avere,  dirittiy  eone 
vuole  il  Savigny,  beasi  una  capadtà  di  agire  come  tpiella  dd€oinmercM«edil 
connubmm^  e  veramente  quel  lato  di  tale  capadtà  che  viene  prestata  dal  di* 
ritto  non  dalla  natura:  da  quelle  cagioni  che  diminuiscono  o  tolgono  dìrett»' 
mente  la  capacità  giuridica  (capitis  diminutio),  tiene  distìnto  quei  (atti  od  io* 
pedimenti  che  la  intaccano  soltanto  nelle  sue  manifestazioni,  nome  rinterdicioae 
del  prodigo,  del  sordo-muto  per  riguardo  a  testare,  incapacità  ed  iodegoìià  in 
diritto  successorio,  infamia  e  forse  anche  il  se$so  (femmuiile).  La  capadtà  ai* 
turale  d'agire  è  secondo  il  suo  concetto  esistente  da  natura  solo  regolata  ài 


(1)  Vedi  nello  stesso  senso  Sorallni  Istituzioni  §  4.  e   Versitme  ielle  Paniettf 
di  A^rncltR  S.  35,  NoUi  3. 
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difillo  che  pone  priocipn  generali  ed  astrae  Doluralmente  dalie  particolarità  in- 
dividuali. In  rigaardo  alla  famosa  legge  3  G.  de  adq.  et  ret.  poss.  segue  la 
aliovu  opinione  dell' Esmardi  che  per  il  primo  tiene  conto  del  soiso  letterale 
delta  l^ige.  —  D^  capacità  di  diritto  e  di  agire  FA.  distingue  la  capacità  di 
di^K»rre  che  è  necessaria  nei  negozii  di  alienazione.  Al  prodigo  è  tolto  questa 
fKoltà  (bonis  interdictus)  come  è  tdta  altresì  la  capacità  giuridica  (commercio 
iaterdÌGltts):  per  conseguenza  ammette  V  A.  contro  un'  opinione  molto  diffusa 
cbe  il  prodigo  anche  assieme  al  suo  curatore  non  possa  concbidere  negozio  al- 
cuno, e  mette  il  prodigo  interdetto  accanto  al  furioso  in  opposizione  al  Wind- 
scheid  che  lo  vuole  piuttosto  paragonato  al  pupillo. 

Le  Personificazioni  fonnano  V  ultima  divisione  di  questo  secondo  libro  e 
questa  parte  nuova  io  opìì  akro  Trattato  e^uova  eziandio  in  confronto  alla 
fwima  edizione^  viene  determinata  dal  concetto  tutto  proprio  dell*A.  intomo  alle 
persone  giuridiche  che  E$li  chiama  patrimenii  appartenenti  ad  una  causa 
(Zweckvermdgen).  Ora  in  questi  è  veramente  la  causa  che  concentra  in  se  il 
palrnnonio  in  luogo  deUa  persona  e  e  come  nel  Sistema  le  persone  sono  te* 
nute  distinte  dai  loro  diritti  e  loro  patrimonio  e  sono  state  trattate  separata- 
mente in  apposito  titolo  mentre  dei  beni  patrimoniali  sarà  parola  più  tardi  a- 
straendo  dalla  persona  cui  essi  appartengono,  cosi....  qui  é  preso  in  considera- 
zione quello  che  nel  patrimonio  appartenente  ad  ima  causa  sta  in  hiogo  della 
persona  o  del  soggetto;  la  personificazione,  la  ed:  persona  giuridica,  la  causa... 
anche  prima  venp  a  trattarsi  del  patrimonio  stesso  ».  L'A.  pone  il  princi- 
pio che  solamente  gli  uomini  sieno  persone  e  dimostra  come  sia  un'istinto  del 
popolo,  una  facilità  della  lingua  il  nomuiare  e  trattare  come  persone  anche  cose 
inanimate  o  puramente  ideali,  modo  di  comprendere  e  di  designare  tenuto  per 
Qommodità  anche  dalla  giurisprudenza.  I  Giureconsulti  romani  prendono  la  cosa 
come  loro  si  presenta  in  fotte  e  trattano  a  guisa  di  persone  quei  beni  che, 
non  appartenendo  ad  alcun  indivìduo  in  particolare,  servono  al  soddisfacimento 
d*  interessi  più  generali  che  si  presentano  nella  vita,  d' onde  Tespressione  con- 
sueta personae  me  fungi.  Nella  divisio  personarum  delle  fonti  non  v'hanno 
già  persone  giurìdiche  ma  uomini  unicamente  e  solo  nella  rerum  divisio  si  trova 
Fente  che  s'è  innalzato  a  persona  giurìdica  ma  cosi  soltanto  che  alcune  cosd 
quantunque  res  iuris  cioè  non  res  liberae  ma  destinate  a  qualche  scopo  ven- 
gono designate  come  res  nuUius  quindi  a  nessuna  persona  appartenenti.  — 
iVltrimenti  i  moderni  Giuristi  che  di  queste  personificazioni  hanno  fbtto  una  se- 
conda specie  di  persone  e,  sotto  il  nome  di  persone  giurìdiche,  morali  o  fìnte, 
hanno  contrapposto  ali*  uomo  come  persona  fìsica.  E  questa  innovazione,  dice 
il  nostro  A.,  non  è  stala  certo  un  passo  fatto  all'  innanzi  «  dappoiché  il  dire 
ohe  lo  Stato  e  le  Città  sieno  persone  é  permesso  alla  fantasia  non  già  al  Siste- 
ma 0  all'intelletto  ».  Puchta  infatti  parte  dal  principio  che  la  persona  sia  il 
punto  centrale  dei  diversi  rapporti  giurìdici  che  a  lei  si  rìferìscono,  solo  mercé 
di  essa  questo  complesso  di  beni  diventi  un  lutto  giurìdico,  un  patrimonio,  non 
v'abbia  (luindi  patrimonio  senza  una  persona.  Siccome  però  gli  è  un  fatto  che 
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nella  vita  si  trovano  assiemi  di  beiri  che  per  lo  seopo  cui  sono  ètìtàiaié  ^b- 
vono  essere  trattati  giuridìcareente  come  cosa  da  se,  iodipendefAe  agH  Affivi* 
dui  che  si  trovino  con  essa  in  rapporti  pia  o  meno  stretti,  per  essi  la  legge  1hg« 
per  mezzo  di  una  regola  fissa^  una  persona  come  a  loro  soggetto.  E  ifoéìH 
idea  di  una  persona  «ideale  o  finta  é  stata  seguita  da!  Giuristi  pdMeriòrl  tbt 
hanno  adottato  il  Sistema  che  Puchta  col  suo  ingegno  emmenteméfite  ^bridleo 
ha  saputo  imprimere  nello  insegnamento  del  diritto.  Solamente  che  teoeiidosi 
raglio  alla  realtà  deHe  cose  non  dicono  che  il  diritto  crei  a  sua  volta  un  mmfo 
soggetto  ma  che  presti  soltanto  a  certi  enti  impersoinali  h  tapadtft  '  giurifio, 
la  personalità.  «  Certo,  dice  TUnger,  non  si  devono  immaginare  codeste  per- 
sone giuridiche  oome  prodotti  artificiali  de!  diritto,  come  homnnculì  giuridici  e 
dimandarsi  poi  a  qual  sesso  appartengano  o  se  per  avventora  potrdibero  aa- 
che  prender  moglie;  la  persona  giuridica  non  è  altro  che  T espressione  più 
adatta  per  un  patrimonio  che  in  realtà  non  ha  alcun  soggetto  giurìdico  !  >  Di 
siflatte  finzioni,  dice  TAmdts,  si  serve  !*  intelletto  per  presentare  sótto  un*  idea 
semplice  e  già  nota  una  gran  copia  di  particolarì  ».  Se  non  che  non  vanno 
poi  d'accordo  sull'oggetto  che  deve  essere  persoBÌficato  :  in  prima  dieiro  la 
scorta  del  Savigny  si  riteneva  che  fosse  lo  scopo  stesso,  la  caosa,  il  t^o  sog- 
getto dei  beni  dati  all'ottenimento  di  esso;  anche  il  Puchta  neUi»  islitusmii  di- 
ceva «  lo  scopo  stesso  é  in  certo  qual  modo  la  persona  cui  i  beni  9pptiBtt 
gono  »  ma  r  Unger  opponendo  che  sia  bene  per  amor  dello  scopo  che  trova 
hiogo  una  personificazione  ma  non  sia  già  esso  ebe  venga  persooìfiicalo  da;^ 
che  lo  scopo  non  possa  conseguire  se  stesso,  ha  sostenuto,  e,  lo  seguono  adeso 
la  maggior  parte  degli  scrittori,  che  quello  cho  viene  persoaificato  sia  il  ^uslutfo 
delle  persone  giurìdiche  vale  a  dire  l'unione  delle  persone  nelle  coiperaaiooì  e 
nelle  Tondazioni  il  patrìmonio.  —  Il  Windscheid  per  il  primo  s' oppose  a  qua; 
ste  teorie  sostenendo  die  i  dirìtti  possano  sussistere  anche  scajfa  loggetta;  I 
diritto ,  egli  diceva,  rimane  sempre  il  medesimo  quantunque  cambi  ft  st^gpMa 
che  lo  gode,  il  diritto,  per  usare  le  parole  del  Savigny,  é  la  sostanza,  la  far- 
sona  lo  accidente,  se  dunque  non  è  necessario  al  dirìtto  un  soggetta  deteni- 
nato  non  gli  è  necessario  alcun  soggetto  in  generale.  D'akra  parte  fl  ^MtA^^ 
una  facoltà  di  volere  e  solo  nel  momento  in  cui  si  pone  in  atto  abhisqpA  i$ 
un  volere  reale  ma  questo  può  essere  supplito  per  rappreseolaiiooe  da  fiizioiie 
giurìdica  parte  essa  pure  dal  fatto  di  dirìtti  di  patrìnooim  senza  soggML  -* 
11  Iherìng  r^etta  l'una  e  l'altra  teoria,  quella  delle  persone  giorìdicbé  cem 
questa  dei  dirìtti  esistenti  senza  soggetto;  e^li  vuole  che  sqg^etto  dd  tfiptli 
sia  soltanto  l'uomo  a  godimento  del  quale  esso  è  destinato,  —  in  mesio  a^pt* 
ste  incertezze  e  contraddizioni  sorse  il  Brinz  colla  sua  idea  dei  patrùnonii  ipr 
partenenti  ad  uno  scopo,  cercando  con  essa  di  dare  un  solido  foodameolo  ab 
scienza  e  designare  finalmente  il  soggetto  reale  di  questi  beni  cha  alui  Buaia 
rìcisamentc,  altri  andava  a  corcare  sul  terreno  instabile  delle  finzioni  gimiMit. 
Come  nel  linguaggio  comune  si  parìa  non  solo  di  cose  che  appartaagoBO  a  fnl- 
cuno  (ad  aliquem)  ma  eziandio  di  cose  che  spettano  ad  una  caosa  qnahmqiR 
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(ad  aliquid)»  oo&i,  egli  osserva,  sta  la  cosa  aocfae  nel  cauapo  giurìdico.  E  la 
proYa  di  ciò  sta  più  che  io  altro  ia  una  necessità  logica,  dappoiché,  numcaudo 
in  tal  caso  la  persona,  deve  pur  esservi  un  motivo  cbe  concentri  in  se  codesti 
boni  cbe  è  poi  la  causa  o  lo  scopo  che  sono  destinati  a  conseguire.  Del  resto 
rìdea  del  Brinz  qui  appena  accennata,  vedremo  sviluppata  meglio  nel  terzo  li- 
bro ^ve  trattando  dei  diritti  in  particolare  sarà  latta  parola  di  questi  beni  in 
modo  affatto  speciale.  Intanto  mi  sembra  degno  a  notarsi  che  il  Bruns,  seri- 
vmdo  ultimamente  di  queste  materie,  accede  alla  teorìa  del  Brìnz  per  quel  cbe 
riguarda  ahneno  il  patrimonio  delle  fondazioni. 

Dott  L.  Grillenzoni 


4,  Emilio  Horpnrgo,  Le  Finanze  dello  Stalo  1873. 


Emilio  Morpurgo,  uno  de'giovani  clie  fanno  parte  di  quel  valoroso  mani- 
polo dì  pubblicità  di  cui  anche  a  giusta  ragione  si  vanta  la  Venezia,  diede  tempo  fò 
alle  stampe  im  bilancio  gravissimo  sul  quale  ci  parve  che  il  giornalismo  abbia 
troppo  leggermente  sorvolato.  Noi  accenniamo  alla  Finanza  dello  Stato,  la  cui 
storia  tu  non  sai  se  sia  stata  da  lui  narrata  o  con  maggior  copia  di  notizie  o 
con  pid  nUo  magistero  di  forma,  perocché  t' indica  la  chiarezza,  la  perspicuità 
ed  wna  qaal  certa  eleganza  di  dire  che  soventi  volte  si  ribella  a*  lavori  irti  di 
numeri,  pregi  che  balzano  airocchio  di  quelli  che  pigliano  a  meditare  su  quel- 
V  eccellenle  scrittura.  Arrogi  considerazioni  diritte,  giudici  temperati  ed  onesti, 
amore  del  bene  «  quel  senso  nobilissimo  che  porta  V  illustre  autore  ad  attri- 
buire Y  mn  che  rampollano  dalFappHcazione  alle  leggi  novelle  più  che  alla  inet- 
Iftadine  degruomini  di  Stato  che  furono  chiamali  a  maneggiare  le  finanze  del 
Regno,  alle  frequentissime  necessità  in  cui  esse  si  trovarono,  e  meglio  al  desi- 
derio di  dare  alla  Nazione  queirunilà  d'ordinamenti  che  aveva  la  virtù  di  to- 
gliere é*un  tratto  tutte  quelle  varie  e  dannose  forme  antiche  che  s'associavano 
alle  più  dure  memorie. 

In  un  paese  drviso  da  lunghi  secoli  in  mohi  staterelti ,  ed  ove  i  sistemi 
tributari  cozzavano  qui  e  li  per  maniera  che  le  fonti  della  pubbhca  prosperità, 
hmgì  dell'ampliarsi,  ne  restavano  a  poco  a  poco  inaridite,  ed  ove  la  più  aperta 
impazienza  di  pesi  sollevava  a  buon  diritto  lamentanze  d'ogni  maniera,  era  cosa 
sfirvfei  ed  imperiosa  che  il  legislatore  pensasse  a  rimuovere  tutto  cièche  poteva 
èssere  di  fomite  a  clamori,  e  che  ad  un  tempo  pregiudicava  l'erario.  Imperoc- 
ché sapientemente  osservò  il  commendatore  Morpurgo  che,  mentre  da  un  lato 
le  finanze  sono  uno  specchio  fedele  delle  condizioni  economiche,  sociali  e  mo- 
rali di  un  paese,  dall'altro  ad  esse  si  lega  tutto  quanto  lordinamento  ammini- 
strativo del  medesimo. 
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L'indole  di  questo  periodico  ci  vieta  di  riprodurre  la  parte  strettameiite 
statistica  del  bellissimo  libro  del  Morpurgo,  libro  nel  quale  l'autore  diede  no- 
vella prova  di  quel  sodo  ed  elegante  ingegno,  di  quella  vasta  coltura  e  di  quel 
valore  nelle  cose  economiche  ch'egli  aveva  già  saputo  altamente  spiegare  nel- 
r^regia  opera  sulla  scienza  della  statistica. 

Aw.  Magenta. 
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BULLETTINO  BIBLIOGRAFICO 


I .  Oisoorst  inaagarali  dell'anno  giaridioo  1874  presso  le  Corti  ed 
i  Tribnnali  Italiani  (1). 

A)  Delia  Giustizia  in  allo  tmendatrice  degli  isliluti  giudiiiarii.  Prolu- 
nume  del  Senalor  Oinseppe  Vaooa,  Procuratore  Generale  presso  la  Corte  di 
Cassazione  di  Napoli,  Napofi  Tipografia  De  Àogelis  1874. 

È  questo  senza  dubbio  uno  dei  più  belli ,  e  dei  più  importami  discorsi , 
che  in  simile  occasione  soglionsi  pronunziare  dai  rappresentanti  il  Ministeix) 
Pubblico.  Vi  si  tratta  con  molta  dottrina  dei  difetti  della  nostra  legislazione 
rivelati  dalla  giustizia  in  atto,  e  dei  mezzi  più  efficaci  per  porvi  riparo.  L'il- 
lustre Senatore  prende  le  mosse  dalla  legislazione  Civile  e  Commerciale,  e  di- 
mostra come  il  progresso  economico  e  Tincremento  della  ricchezza  mobiliare 
ne  rendano  necessaria  la  riforma,  sopratutto  quanto  al  Codice  di  Coomiercio, 
del  quale  si  rallegra  che  sia  stato  condotto  a  termine  il  lavoro  preparatorio. 

Fassa  poi  a  parlare  del  Codice  Penale,  e  notando  Tinconveniente  di  una 
nou  uniforme  legislazione,  indaga  le  cause  del  ritardo  nella  unificazione,  indica 
come  principale  la  questione  della  pena  di  morte,  e  si  pronunzia  contro  Pa- 
bolizione  immediata  ed  incondizionata  della  medesima. 

Circa  la  giustizia  punitiva,  nota  1*  aumento  dei  ricorsi  avanzati  (2092  più 
deiraniio  precedente),  e  ne  riscontra  la  causa  nel  modo  imperfetto  col  quale 
rufuiona  attualmente  rìstiluzione  della  Giuria  ;  deplora  le  frequenti  assoluzioni  nei 
reati  di  peculato,  e  crede  che  si  debbano  alla  esagerata  penalità  sancita  per  essi  dal 
Codice  Penale  (Ari.  210).  Osserva  che  Fazione  della  giustizia  procede  assai  lenta  so- 
prattutto a  causa  deirimperfetto  ordinamento  della  Camera  di  (Consìglio,  e  della 
sfera  troppo  estesa  nella  quale  si  esercita  T  ufficio  del  Ministero  Pubblico,  che 
non  gli  permette  di  attendere  alla  istruzione  delle  cause  penali,  con  tutto  quello 


(1)  Non  bi  tiviie  conto  che  di  quelli  che  furono  trasmessi  alla  Direzione. 
Aichivio  Giuridico  Voi.  Xll  M 
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lelo  che  sarebbe  necessario.  Più  diffusamente  e  con  pari  doUriiia,  discorre 
rilluslre  Magistrato  del  Codice  di  Procedura  Civile;  dimostra  che  la  ^atìààà 
in  atto  ha  resa  evidente  la  necessità  della  riforma  del  procedimento  somnar», 
il  bisogno  di  provvedere  alla  più  sollecita  pubblicazione  ddle  sefUenae»  asse- 
gnando all'uopo  un  termine,  che  secondo  l'Autore  non  dovrebbe  andare  più  in 
là  della  4.*  udienza  dopo  la  discussione  della  causa,  non  che  quello*  di  rifor- 
mare il  sistema  della  vendita  giudiziaria  d^lì  immobili,  coi  ribassi  per  dedoi, 
nella  ipotesi  di  aste  deserte.  A  conforto  della  sinistra  inQuenia,  che  la  imperfe- 
zione dei  provvedimenti  legislativi  spiega  sull'indirizzo  della  Giurispnidaia, 
molto  opportunamente  cita  alcuni  esempi  ed  alcuni  casi  di  cui  ebbe  neU'anio 
scorso  ad  occuparsi  quel  Supremo  Tribunale;  quindi  dall'esame  dette  più  or- 
genti  riforme  giudiziarie ,  passa  a  parlare  delle  condizioni  drìla  Magistralim, 
giacché,  come  esso  dice,  i  più  sapienti  congegni  legislativi  sodo  inefficaci  une 
difetti  la  virtù  degli  uomini  chiamati  a  vivificarli  ed  incarnarli  negli  atti.  Lodi 
innanzitutto  l'integrità  dei  Magistrati  della  quale  é  giudice  incensurabile  la  piA- 
blica  opinione,  e  dimostra  la  necessità  di  riforme  nell'ordinameoto  giadizianQ. 
specialmente  per  ciò  che  concerne  la  posizione  morale  ed  economica  dei  Mi* 
gistrati  minori,  il  rimaneggiamento  delle  circoscrizioni  giudiziarie,  ed  il  sste- 
ma  del  tirocinio,  il  buon  successo  del  quale  sta  in  gran  parie  nelle  mani  ddb 
gioventù  studiosa.  E  qui  con  molta  acutezza  l'Autore  volge  un  rapido  sguarde 
alle  più  importanti  questioni  sociali  che  agitano  attualmente  l'umanità;  tram 
del  mUitarismo,  della  questione  sociale  propriamente  detta,  e  ddle  coodìùoai 
della  Chiesa  Cattolica  mostrando  come  l' Italia  é  destinata  a  prender  posto  fra 
le  più  potenti  ed  incivilite  nazioni  ;  termina  commemorando  i  nomi  di  Desialo 
lanigro  e  Ignazio  Larussa. 

n  Discorso  di  cui  ci  siamo  occupati  è  pari  alla  fama  dellllhistre  Senatore 
che  suona  chiarissima  per  ingegno  e  per  dottrina,  e  veramente  degno  dcBTJiJ* 
mo  e  del  Magistrato. 

B)  Discorso  del  Comm,  Carlo  Cesarini  Procuratore  Generale  presso  k 
/?.*  Corte  di  Appello  di  Firenze,  Firenze  Tipografia  Barbèra  1874. 

'  In  questo  non  meno  interessante  discorso,  1'  Autore  dopo  avere  esposk» 
come  d'obbligo  i  dati  statistici  sulla  amministrazione  delia  giustizia,  si  propone 
trattare  dei  modi  più  acconci  affinchè  l' imputato  possa  eserciLirc  il  dirìUo  di 
difesa,  durante  l' istruzione  preparatoria  dei  processi  penali,  senza  offesa  deSi . 
tutela  giurìdica  dei  consociali  ;  prima  però  di  entrare  in  materia,  molto  oppor- 
tunamente ribatte  l'opinione  di  coloro  che  qualificarono  i  discorsi  che  in  (pe- 
sta occasione  si  pronunciano  dai  Pubblici  Ministeri  e  polvere  n^  occhi,  é 
fumicaturc  di  muso,  pompo  spagnolesche  »,  viene  quindi  al  soggetto,  ed  ^ 
sponc  come  tre  sicno  le  scuole  in  proposito,  quella  dei  novatori  che  dai  diavi 
del  segreto  nella  istruzione  preparatoria  ai^omenlano  alla  completa  pubblidti 
ed  al  contradillorio  orale;  quella  dei  conservatori  m/raiun/ent/,  che  coodude  al 
perpetuo  mantenimento  del  segreto  ed  alla  negazione  di  ogni  difesa  privata  ds- 
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ranie  il  procediincnlo  scrilto;  e  quella  dei  coiiservaloii  Iramujenli ,  alla   ([uale 
TAutore  si  dichiara  appartenere,  che  ammette  che  si  receda  dal  segreto,  e  dalla 
negazione  della  difesa,  in  tutto  quello  che  sia  possibile  senza  pericolo  della 
pabUica  sicurezza  e  della  tutela  giuridica. 

Dimostra  come  nei  Discorsi  da  lui  pronunciati  negli  anni  precedenti  lungi 
dal  sostenere,  come  k)  se  ne  accusò,  che  le  leggi  esistenti  tutelino  pienamente 
il  diritto  degli  imputati,  avera  proposto  delle  modificazioni,  che  con  lodevole 
franchezza  dichiara  riconoscere  oggi  insufBcienli,  dopo  il  maggior  svolgimento 
della  questione.  E  qui  entra  a  parlare  delle  riforme  che  furono  adottate  circa 
la  difesa  dell'  imputato  nella  istruzione  del  processo,  in  Germania  e  nelP  im- 
pero Austro  Ungarico,  dello  stato  della  questione  in  Francia  ed  in  Italia  ove  prin- 
cipalmente fu  svolta  dagli  scritti  deirillustre  Prof.  Carrara  e  degli  egregi  Luc- 
chini e  Casorati,  scritti  che  il  valente  Magistrato  analizza  con  chiarezza  e  dot- 
trina. In  mezzo  ai  gravi  dispareri  si  propone  esporre  il  suo  pensiero;  dimostra 
che  l'assoluta  pubblicità  della  istruzione  preparatoria,  nello  stato  attuale  della 
curia,  non  senza  pericolo  potrebbe  adottarsi  fra  noi,  e  nel  discorrere  delle  proposte 
fatte  in  proposito  alla  questione  dal  Carrara  nel  suo  recente  lavoro  e  /  Di- 
sicorsi  d'Apertura  »  se  ne  dichiara  sostenitore  ove  però  sicno  attuale  sotto 
certe  condizioni,  che  eliminino  ogni  pericolo  per  la  pubblica  sicurezza.  Passa  poi 
ad  esporre  quali  sicno  queste  condizioni,  e  termina  il  suo  brillante  Discorso, 
dicendo  che  le  proposte  innovazioni  impongono  gravi  obblighi  alla  curia,  ai 
Magistrati  Istruttori,  ed  ai  Pubblici  Ministeri,  ed  a  ciascuno  rivolge  calde  ed 
autorevoli  parole  in  proposito. 

C)  Relazione  sulla  Amministrazione  della  Giustizia  letta  dinanzi  alla 
Corte  di  Appello  di  Palermo  dal  Procuratore  Generale  Comm,  Vinoenao  Ca- 
lenda.  Palermo  Tipografia  Barravecchia  1874. 

Esordisce  il  Comm.  Calenda  dimostrando  V  importanza  della  statistica,  ed 
il  modo  nel  quale  deve  intendersi,  passa  poi  ad  esporre  il  risultato  dei  lavori 
della  Magistratura  cui  è  addetto,  nelle  due  branche  Civile  e  Penale.  Degna  di 
nota,  quanto  alla  giurisdizione  civile  volontaria ,  e  la  statistica  sui  matrimonii, 
dalla  quale  risulta  che  nell'anno  1873,  nel  Distretto  di  quella  Corte  d'Appello, 
ben  5750  matrimonii  furono  contratti  col  solo  vincolo  ecclesiastico,  ciò  che  di- 
mostra per  lo  meno  V  opportunità  del  provvedimento  proposto  dal  Ministro 
Vigliani. 

Circa  alla  giustizia  penale,  l'Autore  nota  che  la  statistica  dei  reati  non 
e  tanto  sconfortante  come  a  prima  vista  potrebbe  sembrare,  verificandosi  un 
lieve  aumento  solo  nelle  contravvenzioni.  E  qui  passa  a  pariare  della  condi- 
zione delle  Provincie  su  cui  si  estende  la  giurisdizione  della  Corte  di  Appello 
di  Palermo,  della  Mafia  e  dei  mezzi  più  acconci  per  distniggeria  ;  nota  circa 
alla  giuria  il  subhmc  principio  che  l' informa,  e  la  necessitai  di  alcune  modifi- 
cazioni al  ^i  lei  organamento;  termina  quindi  la  sua  chiara  e  dotta  Relazione  e- 
logiafldo  alcuni   magistrati  da  quella  Corte  promossi  al  Supremo  Collegio,  e 
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coinuiemoraiido  i  nomi  dei  Consiglieri  i*atUi\iiio  e  Gonilc  pusbali  ad  allra  \ila 
ncir  anno  1873.  Come  a|)i»endice  della  Relazione  slessa  riporta  infinealb  me- 
desima le  più  importanti  massime  di  Giurisprudenza,   emesse  da  quella  Corte 
nell'anno  scorso. 

D)  Il  I*iibblico  Ministero  ed  il  retjtme  rappreaentalivo.  Discono  iHauga- 
vale  pronunzialo  dinnanzi  al  Tribunale  Civile  e  Correzioiuxle  di  Catania  dal 
Sostituto  Procuratore  del  He,  Cav.  Filippo  Mandaoa.  Catania  TipograGa  Ma- 
snmeci  Barbagallo  1874, 

Espone  lo  Stato  della  questione  e  le  varie  opinioni  sull*  istituto  del  Pub- 
blico Ministero,  dimostra  che  in  tutti  gli  Stati  civili  anche  in  tempi  assai  re- 
moti, fuvvi  sempre  chi  promosse  Fazione  della  giustizia ,  e  dall*  esame  della 
storia  ne  trae  la  conseguenza  che  Tistituzione  del  Pubblico  Minìslero  deve  i) 
suo  svolgimento  alla  divisione  dei  poteri.  Analizza  questo  istituto  come  si  tro^n 
liei  principali  stati,  retti  al  regime  rappresentativo,  e  ne  trac  argomento  per 
combattere  coloro  che  ne  domandano  Tabolizione  ;  agli  obietti  degli  illostrì  Cri- 
minalisli  Carrara,  Musio  e  Pessina,  che  il  Pubblico  Ministero  é  una  minaccia 
permanente  alle  lìbere  istituzioni,  risponde  che  nei  regimi  liberi  come  il  no- 
stro non  è  che  e  un  magistrato  che  valuta  i  fatti  con  la  massima  e  piena  autonointa 
ed  interpol ra  la  legge  secondo  la  propria  coscienza  «.Peccato che  la  pratica  ne 
ammaestri  del  contrario  !  Combatte  pure  l'opinione  di  coloro  che  vogliono  a- 
bolilo  il  Pubblico  Ministero  nelle  cause  civili,  con  argomenti  eruditi  si,  ma 
più  teorici  che  pratici,  che  i  pratici  ancora  qui  ne  ammaestrerebbero  del  cou- 
trario;  passa  quindi  ad  esporre  i  dati  statistici  sulla  amministrazione  dcBa  gin- 
stizia. 

A  parte  le  opinioni  professate  dalP  egregio  sostenitore  delle  leggi  e  die 
noi  non  dividiamo,  è  da  notarsi  che  se  questo  discorso  dimostra  una  certa 
erudizione,  non  è  davvero  un  modello  né  di  lingua,  uè  di  stile. 

E)  Discorso  inaugurale  letto  dal  Procuratore  del  He  Cmv,  GiroltDt 
Fiorano,  dinnanzi  al  Tribunale  Civile  di  Palermo.  Palenno  TipograOa 
Fiore  1874. 

Con  una  statistica  chiara  e  ragionata,  il  Cav.  Floreno  si  propone  ìndiarr 
le  principali  riforme  procedurali  che  appariscono  necessarie  dall'  esame  della 
giustizia  ili  atti  ;  osserva  innanzi  lutto  che  la  giustizia  deve  essere  amministrata 
oltreché  rettamente,  anche  speditamente  secondo  il  significato  die  a  questo  av- 
verbio é  attribuito  da  un  amico  libretto  intitolato  Capicio  Latro,  e  che  si 
concreta  in  queste  massime,  l."  Studiosa  celeritas  existimationis  laborum  V 
Nova  celeritas  executionis  linperii.  3.^  Sobria  celeritas  expositìonis  advoc»- 
torum.  \^  Celeritas  apta  judicii.  Passa  quindi  ad  illustrare  queste  massime,  ed 
espone  nello  stesso  tempo  i  dati  statistici  relativi  alla  amministrazione  deDa  giti- 
slizia;  da  ultimo  in  una  parte  che  esso  intitola  seconda,  tratla  della  Mafia, 
espone  anq)iamente   come  abbia   avuto  In  sua   origine   da  cause  econotoicbc 
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ed   indica  i  mezzi  per  combalierla ,  che  a  suo   credere  non  possono  essere 
che  economici,  principale  fra  questi  il  lavoro  fonte  di  ogni  benessere  sociale. 
Egli  pure  riporta  in  appendice  le   principali  massime  che  furono  ritenute  dal 
Tribunale  di  Palermo  nell'anno  giuridico  1873. 

P)  L'anno  giuridico  in  Livorno,  Relazione  letta  dinanzi  al  Tribunale 
(Mie  di  quella  città  dal  Sostituto  Procuratore  del  He  Avv.  Amerigo  8e- 
Srhierì.  Livorno  Tipografia  Vigo  1874. 

Pj  una  lucida  esposizione  statistica,  della  Amministrazione  della  giustizia  nel 
Tribimale  di  Livorno,  durante  Tanno  1873,  dalla  quale  l'Autore  con  mollo  a- 
cume  tran  importanti  ed  utili  conseguenze.  Egli  ha  inappuntabilmente  adempito 
il  voto  della  legge,  presentando  i  dati  statistici  in  quel  modo  che,  come  esso 
dice,  solo  può  rendere  veramente  utili  le  Relazioni  giudiziarie.  iNell'esordio  tratta 
la  questione  della  convenienza  dei  discorsi  che  in  tale  occasione  soglionsi  pro- 
nunziare dai  Pubblici  Ministeri,  e  dimostra  che  sarebbe  ingiusto  e  contrario  alla 
libertà  negare  ad  essi  il  diritto  di  esporre  quello  che  pensano  purché  in  rela- 
zione a  ciò  che  costituisce  il  loro  quotidiano  lavoro;  quindi  non  nuda  esposi- 
zione di  cifre,  né  dissertazioni  inutih,  statistica  ragionata^  calma  ed  uuparziale, 
cM)me  é  quella  che  qucst*  egregio  Magistrato  ci  porge  oltreché  con  chiarezza 
somma,  con  una  eleganza  di  lingua  e  di  stile  veramente  degna  tli  essere  se- 
gnalala. 

B)  Discorso  letto  dinnanzi  al  Tribunale  Civile  di  Pesaro  dair  Atnf.  Cav. 
Raimondo  Perotta  Procuratore  del  Re.  Pesaro  Tipografia  Nobili  1874. 

Nella  esposizione  dello  cifre  statistiche,  l'Autore  si  ferma  qua  e  là  a  trat- 
tare le  più  importane  questioni  che  attualmente  agitano  i  legislatori  ed  i  giu- 
reconsulti; riassume  il  prò  ed  il  contro  di  quella  relativa  alla  obbligatorietà 
del  vincolo  civile  nel  matrimonio,  e  con  eccessiva  delicatezza  rinunzia  ad  e- 
sporre  in  proposilo  la  propria  opinione,  noto  soltonto  come  dei  714  malri- 
monii  celebrati  nel  1873,  500  riguardano  persone  precedentemente  unite  da 
vincolo  religioso.  Viene  poi  a  parlare  delFimportanza  dell' ufficio  del  Pubblico 
Ministero,  e  deplora  che  alcuni  novatori  lo  vogliano  interamente  soppresso.  Re- 
lativamente alla  giustizia  penale,  nota  che  sovente  gli  autori  dei  più  atroci  de- 
litti rimangono  sconosciuti,  per  renitenza  dei  testimoni  a  deporre,  e  per  man- 
canza di  rispetto  al  principio  di  autorità  scosso  da  una  stampa  immoderato,  o 
vanno  impuniti,  per  le  frequenti  assoluzioni  dei  Giurati,  dovute  secondo  il  Cav. 
Perotta  al  soverchio  zelo  dei  difensori,. 

Chiude  il  suo  Discorso,  invitondo  la  Magistratura  a  continuare  nella  retto 
via  nella  quale  fino  ad  ora  ha  perseverato,  affinché  l'Itólia  risorto,  reiette  le 
false  e  sofistiche  dottrine  dei  socialisti,  sia  per  senno  civile  d'esempio  al  mondo 
intero. 

H)  Discorso  letto  davanti  il  Tribunale  Civile  d'Ancona  dal  Sostituto  Pro- 
curatore Aw.  Antonio  De  Meo.  Ancona  Tipografia  Cherubini  1874* 

Questo  Discorso  è  diviso  in  due  parti  Generale  e  Speciale.  La  1.^  si  in- 
tilola  Nozione  dello  Stalo  e  delle  sue  facoltà  operatila  la  2.*  Statistica,  Nella 
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prima  1* Autore  coli*  aiulo  della  Filosofia  della  Storia,  dimoslra  ebe  le 
dello  Stato  ed  i  suoi  istituti  sono  in  relaziono  alla  civiltà  dei  consociati,  die 
lo  Stato  oggi  non  è  più  la  creazione  politica  ed  estrìnseca  deNa  fona  male* 
naie  di  una  casta,  ma  bensi  il  prodotto  razionale  e  giurìdico  del  volere  gene- 
rale ed  organico  di  un  popolo,  che  si  rivela  con  l'elettorato  e  forala  le  eoa* 
dizioni  necessarìe  per  lo  svolgimento  della  libertà.  E  qui  l'Autore  dioMstra  co- 
me la  prìma  di  queste  condizioni  rìsieda  nella  focolai  legislativa  delb  Stato, 
che  rappresenta  il  volere  sociale;  spiega  la  genesi  del  potere  esecutivo,  per 
venir  poi  a  parìarc  nella  2/  parte,  la  quale  contiene  una  accurata  statistica 
sulla  amministrazione  della  giustizia,  dei  casi  nei  quali  fo  d'uopo  agli  individui 
farvi  ricorso,  traendone  argomento  a  sane  riflessioni. 

Del  resto  il  discorso  é  bello  assai,  e  rivela  nell'Autore  una  profonda  col* 
tura  filosofica,  della  quale  forse  avrebbe  con  maggiore  opportunità  potuto  dar 
ìuiggio  in  più  adatta  circostanza. 

1.  Deir Amministrazione  della  Giustizia  nel  Distretto  della  Corte  d'Ap- 
pello delle  Puglie  durante  l'anno  1873.  Relazione  del  Procuratore  Generale 
Comm.  Franoesoo  Anriti  Trani  Tip.  Giuliani  1874. 

Non  é  la  prìma  volta  che  l'Arehivio  si  occupa  delle  important  relazioni  di  que- 
sto dotto  Magistrato.  In  quella  che  abbiamo  sott'occhio,neiresporreì  dati  statistici 
sulla  amministrazione  della  giustizia  nell'anno  1873,  tocca  qua  eia  degli  inconve- 
niente della  procedura^  civile  e  penale,  ed  in  ispecie  quanto  ai  giurati,  espone  ciò  che 
in  mezzo  a  tante  controversie  può  ritenersi  concordato  e  pacifico,  sulle  riforme 
di  cui  abbisognano.  Relativamente  alla  giustizia  civile,  espone  le  più  importanti 
questioni  di  cui  ebbe  ad  occuparsi  nel  1873  quella  Corte  di  Appello,  e  le  de- 
cisioni emanate  in  proposito.  Si  notano  fra  queste  le  seguenti,  che  cioè  1*  an- 
nullamento di  condanna  penale  nelP  interesse  della  legge  non  tocca  la  condanna 
al  risarcimento  dei  danni  pronunziata  in  favore  della  parte  civile;  che  per  l'ac- 
cettazione delle  liberalità  a  favore  della  Chiesa  è  necessaria  per  il  Decreto  de 
1857  la  preventiva  autorizzazione  del  governo;  e  finalmente  che  è  valido  Q 
patto  di  pagare  in  biglietti  di  banca  con  l'aggiunta  dell'aggio  corrispoodenle. 
Accennate  queste  massime,  l'Autore,  dal  fatto  di  diverse  e  contradditorie  sen- 
tenze, emanate  in  proposilo  alle  medesime,  dalle  varie  Corti  di  Cassazione,  trae 
argomento  per  propugnare  la  necessità  di  un  supremo  collegio  di  giustizia,  che 
unico  per  tutta  Italia,  insediato  nella  capitale  del  R^no,  compia  anche  neOa 
giiirlspmdenza  la  grande  opera  della  unificazione  nazionale.  Deplora  da  ultiflM) 
che  le  condizioni  della  criminalità  non  abbiano  subito  quel  miglioramento  che 
era  concesso  sperare  nei  primi  mesi  del  1873. 

2.  Diritto  e  Procedura  Civile,  Bozzetti  del  Cav.  O.  A.  Boetti  Pretore  a 
Gassino  Torinese.  Milano  Stabilimento  dei  fratelli  Richiedei  1873. 

8.  La  legge  per  chi  ha  poco  tempo.  Saggi  di  trattazioni  popolari  sul  Co- 
dice Civile  per  tAvv.  Franoesoo  FuItìo,  3.**  saggio.  /  Protetti.  Napoli  Tipo- 
grafia Morano  187i. 
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EDtrambe  queste  pubblicazioni  sì  propongono  il  lodevole  scopo  di  diffon- 
dere la  conoscenza  dei  più  imporianti  priocipii  legìslalivi  che  ci  governano,  e 
senza  tema  di  errare  possiam  dire  che  lo  raggiungono.  La  prima  consta  di  due 
Bozzetti  Tuno  tratta  della  ricusazione,  Taltro  della  competenza  in  materia  d'im- 
poste, entrambi  contengono  le  massime  più  importanti  alla  materia,  illustrate 
col  confronto  delle  leggi  ad  esse  attinenti,  e  qualche  volta  anche  colla  Giuri- 
sprudenza pratica,  e  possono  benissimo  servire  di  guida  ad  un  vero  e  proprio 
trattalo.  La  2.^  pubblicazione  quella  deirÀvv.  Fulvio,  come  lo  indica  il  titolo, 
è  specialmente  rivolta  al  popolo;  sotto  la  forma  del  dialogo  che  é  la  più  ac- 
cessibile a  chi  e  sfornito  di  cognizioni,  e  sotto  il  nome  di  Proietti  tratta  delle 
persone  che  per  debito  di  giustizia  la  legge  deve  tutelare,  come  i  minori,  gli 
interdetti,  le  donne  etc.  Espone  i  più  importanti  principii  di  diritto,  che  riguar- 
dano questa  categoria  di  persone,  e  per  mostrare  la  ragione  e  la  giustizia  dei 
medesimi  si  serve  di  aneddoti,  combinati  in  modo  che  alla  loro  semplice  lettura 
sgorga  spontane  a  la  conseguenza  o  la  morale,  che  costituisce  appunto  la  disposizione 
iì\  legge  che  si  vuole  spiegare.  /  Protetti  costituiscono  il  3.^  Saggio,  già  furono 
pubblicati  i  due  primi,  che  riguardano  Tuno  il  Concordato,  T  altro  le  cautele 
del  credito,  ed  é  annunziato  il  4."  che  avrà  per  titolo  La  famiglia  —  La  donna. 
Libri  di  questo  genere  se  ne  sono  scritti  di  molti,  ma  giova  confessarlo,  é  que- 
sto il  primo  che  sia  per  la  forma,  sia  per  la  sostanza,  raggiunge  il  fine  che  si 
propone,  quello  di  educare  il  popolo  ammaestrandolo  nello  stesso  tempo,  nelle 
principali  e  più  importanti  norme  del  diritto  comune. 

4.  Proposte  intese  al  pareggio  delle  Finanze  italiane.  Lettera  di  Hiolie- 
langelo  Smania  a  Tullio  Mestre.  Verona  Stabilimento  Givelli  1874. 

AI  Sig.  Smanìa  cuoce,  e  giustamente,  la  spina  del  disavanzo,  e  con  lode- 
vole zelo  studia  il  modo  di  porvi  riparo,  aumentando  le  entrate,  e  diminuendo 
le  spese.  A  raggiungere  il  primo  di  questi  due  intenti  propone  una  tassa  sulla 
nobiltà,  compresi  in  essa  ì  cavalieri  dei  nostri  tempi,  Tabolizione  della  ritenuta 
del  13,20  sulle  vincite  del  lotto,  Tapplicazìone  di  un  bollo  sopra  alcuni  fogli 
periodici,  la  modificazione  della  legge  7  luglio  1866  che  dà  facoltà  all'acqui- 
rente delle  sostanze  avocate  allo  Stato,  di  soddisfare  il  prezzo  con  un  decimo 
air  alto  dell'acquisto,  e  gli  altri  nove  decimi  in  anni  18,  la  devoluzione  all'E- 
rario dei  diritti  dovuti  ai  cancellieri  e  ad  altri  pubblici  ufOciali,  la  tassa  per- 
sonale eie.  A  raggiungere  il  secondo  intento  quello  cioè  di  diminuire  le  spese, 
propone  addirilura  la  riduzione  della  Rendita  5  per  0(0  al  3  per  0(0,  propo- 
sta questa  che  giunge  poco  opportuna  specialmente  dopo  le  polemiche  che  in  questi 
giorni  si  sono  fótte  fra  la  stampa  Italiana,  ed  uno  dei  più  accreditati  giornali  esteri, 
il  Time.%  che  accusava  gli  Italiani  di  aver  mancato  ai  propri  impegni  per  avere 
imposta  la  ritenuta  del  1 3,  20  per  0(0  sulle  cartelle  del  debito  pubblico.  Del 
resto  il  libro  del  sig.  Smania  non  è  di  certo  tutto  oro  di  coppella,  ma  ci  sem- 
bra che  fra  i  mezzi  che  egli  propone  per  accrescere  le  entrate,  ve  ne  sieno  al- 
cuni degni  di  esser  presi  in  considerazione. 
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5.  Del  Salariato  e  delle  istituzioni  che  lo  debbono  modificarf.  Studio 
economico  sociale  di  Nioolò  L<hSaTio.  Opera  dichiarata  degna  di  meuùooe  o- 
iiorevole  nel  concorso  al  premio  Ravizza  per  Tanno  1873.  Milano  Libreria  edì- 
irice  Brìgola  1874. 

Esposto  lo  stalo  del  problema  sociale,  TAulore,  nella  introduzione,  &3f 
mina  i  rimedi  che  si  proposero,  cioè  il  comunismo,  il  libertismo,  e  la  recipro- 
cità, esclude  i  due  primi,  e  prende  come  punto  di  partenza  il  3.^  cioè  la  reci- 
procanza  dei  diritti  e  dei  doveri.  Tratta  quindi  nella  parte  prima  del  Salariato, 
dimostra  T  importanza  e  la  necessità  del  lavoro,  e  ne  traccia  la  storia  daOa 
«M^iavitù  al  sistema  attuale  del  salario;  espone  i  principi i  che  in  teoria  lo  deb- 
bono governare,  che  secondo  lui  si  concentrano  nella  utilità  media  del  lavoro, 
e  quelli  che  in  Tatto  lo  governano,  nei  principali  centri.  Nella  parte  2.*  u^tta 
dei  Rimedii  proposti  alla  insufficienza  delle  mercedi,  e  li  riduce  a  nove.  Li  tas- 
sazione di  un  minimo  dei  salani,  che  trova  radicalmente  impossibile,  il  si- 
stema di  sovvenzione,  quello  degli  ostacoli  legali  all'aumento  della  popolazione, 
della  emigrazione,  e  colonizzazione,  che  dimostra  dannosi,  e  non  rag^iun- 
genti  lo  scopo;  la  legislazione  sui  poveri,  sulla  quale  lungamente  si  trattiene 
provando  che  è  di  una  utilità  solo  transitoria  ;  il  sistema  della  concorrenza  il- 
limitata, che  spinto  sino  alle  ultime  sue  conseguenze  produce  il  ribasso  del  sa- 
lario; gli  scioperi  che  inimicano  il  capitale  col  lavoro;  e  finalmente  Tassocia- 
zione  e  la  mutualità,  deUe  quali  l'Autore  si  dichiara  partigiano.  Nella  pane 
terza  poi,  parla  delle  Istituzioni  che  giovano  alF  operaio,  esamina  la  parteci- 
pazione ai  benefizi  impropria  e  propria,  espone  quali  sieno  i  veri  princìpii  riie 
debbono  govejrnarla,  ed  a  questo  proposito  tratta  delle  varie  specie  di  società 
cooperative,  e  conclude  rigettando  il  sistema  del  salariato,  e  proponendo  quello 
della  cooperazione  e  della  associazione,  del  quale  dimostra  i  grandi  vantai 
come  scioglimento  del  grave  problema  che  travaglia  da  tanto  tempo  lau- 
manilà. 

Noi  non  dividiamo  completamente  le  idee  svolte  in  questo  bel  libro,  a 
nostro  credere  né  il  sistema  del  salariato,  né  quello  della  cooperazione  devono 
in  modo  assoluto  rigettarsi,  il  rimedio  alla  urgente  questione  sociale  s'ha  da 
trovare  .neir  equo  componimento  dei  due  sistemi.  Comunque  sia  non  possiamo 
a  meno  di  tributare  una  parola  d'elogio  al  signor  Lo>Savio,  sia  per  la  (orma, 
sia  per  la  sostanza  del  suo  libro,  meritamente  dichiarato  degno  di  menzione 
onorevole  dalla  egregia  commissione  del  premio  Ravizza. 

6.  //  Nuovo  Progetto  di  Codice  di  Commercio  nella  materia  del  falli- 
mento. Studio  del  Dott.  Emaniiele  Cimeri.  Verona  Tipografia  Dal  Ben  1871. 

In  questo  interessante  lavoro,  che  già  comparve  nelle  pagini  del  giorm^ 
giuridico  La  Rivista ,  l'Autore  espone  e  discute  il  sistema  del  Progetto  pel 
Nuovo  Codice  di  Commercio,  in  materia  di  fallimento,  seguendo  l'ordine  degli 
articoli  relativi,  e  fermandosi  su  quelli  che  ritiene  suscettibili  di  modiBcazimie. 
Fra  questi,  nota  molto  opportunamente  l'Art.  716  per  il  quale,  nei  primi  sette 
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giorni  di  o^i  mese  tutti  i  notai  e  uscieri,  che  nel  mese  precedente  liauno  in- 
timato alti  di  protesto  devono  trasmettere  al  Presidente  dd  Tribunale  Com- 
merciale 0  del  Tribunale  Civile  che  ne  fa  le  veci,  una  copia  dei  protesti  da 
essi  fatti,  die  sarà  ostensibile  a  chiunque  lo  richieda,  e  ne  dimostra  il  grave 
inconveniente  e  la  soverchia  durezza.  Lamenta  pure  come  troppo  severo  FArt. 
751,  che  stabilisce  che  ogni  dichiarazione  di  fallimento  è  di  diritto  considerata 
come  Tapertura  di  un  processo  di  bancarotta,  articolo  che  minaccia  il  ritomo 
alla  antica  massima  failifus  ergo  latro.  Ove  poi  non  ci  troviamo  d^accordo  col 
Dott.  Cuzzeri  si  é  nel  censurare  TArt.  8%,  pel  quale  «  ammettendosi  al  pas- 
sivo crediti  non  fruttanti  interesse  e  che  sarebbero  pervenuti  a  scadenza  oltre 
r  anno  della  data  della  dichiarazione  del  fallimento  deve  detrarsi  dai  medesimi 
Tinteresse  legale  dalF  epoca  anzidetta  fino  alla  scadenza  »  ;  chi  avanza  i  00  fra 
dnc  anni,  oggi  non  avanza  che  90  circa,  e  se  per  la  dichiarazione  del  falli- 
mento del  debitore,  fosse  ammesso  al  passivo  per  100,  sarebbe  privilegiato  in 
danno  degli  altri.  Piuttosto  troveremmo  giusto  che  la  detrazione  dell'  interesse, 
dovesse  farsi  in  rapporto  alla  somma  effettivamente  riscossa  dal  creditore,  cioè 
ali*  epoca  del  pagamento,  per  evitare,  ove  un  tempo  piuttosto  lungo  interceda 
Tra  r  ammissione  al  passivo,  ed  il  pagamento,  che  egli  veda  diminuirsi  il  capi- 
tale col  prelesto  di  un  interesse  che  non  ha  potuto  incassare.  Passiamo  ad  al- 
tro, n  Progetto,  relativamente  al  concordato,  dispone  che  ove  concorrano  spe- 
ciali circostanze,  la  sentenza  che  V  omologa  possa  anche  determinare  che  ces- 
sino pel  fallito  le  conseguenze  della  dichiarazione  (art.  900),  conseguenze  che 
per  regola  non  cessano  che  col  pagamento  integrale.  Ora,  dice  V  egregio  Au- 
tore, il  fallito  cercherà  di  ottenere  questo  concordato,  e  non  sarà  più  spinto 
al  pagamento  integrale  dal  desiderio  di  veder  cancellato  dall'albo  il  suo  nome; 
e  noi  osserviamo  che  il  pagamento  totale  è  rarissimo,  e  che  anche  attual- 
mente, contro  il  disposto  della  legge,  si  cancellano  dall'albo  i  falliti  che 
hanno  ottenuto  il  concordato,  e  sono  dichiarati  scusabili,  si  confonde  la  sen- 
tenza che  Tomologa  e  la  dichiarazione  di  scusabilità  con  la  riabilitazione,  ed  a 
me  stesso  fu  dato  vedere,  nei  Tribunali  Toscani,  la  data  della  omologazione  del 
concordato  e  della  pronunzia  della  scusabilità  iscritta  in  una  colonna  del- 
l'albo  cosi  intestata  e  Data  della  Riabilitazione  i.  Detto  della  chiusura  del 
faHtmento,  l'Autore  lungamente  si  trattiene  a  proposito  della  cessazione  e  della 
sospensione  del  fallimento  stesso,  suir  istituto  della  moratoria,  introdotto  nel 
Nuovo  Codice,  e  dimostra  come  esso  sia  una  istituzione  antichissima,  tessen- 
done ampiamente  la  storia;  esamina  quindi  le  altre  disposizioni  del  Progetto 
sulla  materia,  e  termina  il  suo  lavoro,  riconoscendo,  che  le  proposte  innova- 
zioni rispondono  ai  bisogni  del  Commercio,  salvo  le  mende  che  esso  ha  rile- 
vate, le  quali  desidera  tolte  nell'esame,  che  prima  della  definitiva  approvazione 
deve  subire  il  Nuovo  Progetto.  Nel  dissentire  in  qualche  punto  dalle  opinioni 
sostenute  in  questo  interessante  lavoro,  non  possiamo  disconoscere  i  pregi  di 
cui  va  adorno,  ed  il  profondo  acume  in  esso  rivelato  dell'  Autore. 
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7  Della  Responsabilità  delle  Amministrazioni  Ferroviarie  relatiimiienk 
ai  trasporti  per  Tavv.  Oefare  Vani.  Torino  Vinceaio  Bona  1874. 

Nessuno  ignora  come  fra  le  questioni  giurìdico-economìche,  che  aunal- 
mente  si  agitano,  vi  sia  quella  dei  trasporti  ferroviirii.  Si  questiona:  1.* 
Quale  debba  essere  la  responsabilità  delle  Amministrazioni  ferromre,  in  fette 
di  trasporto  di  merci,  nel  caso  di  perdita  avarìa  o  ritardo.  %^  Quale  nel 
caso  di  trasporto  di  persone,  allorquando  per  accidente  venga  cagionata  la  le- 
sione corporale  o  T  uccisione  di  alcuna  di  esse.  3.^  Se  e  come  le  Amminisuv- 
zioni  ferroviarie  -abbiano,  nei  trasporti  sia  di  persone,  sia  dì  merci,  il  dirìtio 
il  limitare  la  propria  responsabilità. 

È  su  queste  importanti  questioni  che  V  Avv.  Cesare  Nani  ba  pobbficate 
ora  è  poco  una  dotta  monografia  intitolata  e  Della  responsabilM  delle  ammi- 
nistrazioni Ferroviarie  relativamente  ai  trasporti  >  della  quale  ci  prepooiiino 
succintamente  render  conto.  Premessa  breve  ma  completa  introduzione,  l'Au- 
tore nella  parte  1.*  del  suo  lavoro,  tratta  della  responsabilità  in  genere,  esa- 
mina qual  sia  il  nostro  diritto  positivo  su  questa  materia,  e  ne  dimostra  T  in- 
sufficienza. Non  abbiamo  infetti  in  Italia  disposizioni  in  proposito,  tutto  si  re- 
gola colle  norme  del  Codice  di  Commercio  relative  ai  commissioDari  di  tra- 
sporti per  terra  e  per  acqua,  cogli  articoli  del  Codice  Civile  che  rìgoardane 
i  vetturini,  e  con  alcune  norme  contenute  nel  Til.^  V.^  della  legge  svSìe  oper« 
pubbliche  del  20  Marzo  1865.  Le  compagnie  ferroviarie  si  considerano  quasi 
come  privati,  e  la  responsabilità  che  loro  si  attribuisce  é  assai  rigorosa,  tanto 
più  che  i  tribunali  si  mostrano  noolto  parchi  neU'ammettere  le  limitazioni  alia 
medesima  contenute  nei  Regolamenti  ferroviarii.  Anzi  vi  fu  taluno  cbe  n«gò 
a  queste  compagnie  il  diritto  di  imporre  tali  limitazioni,  ma  come  T  Autor» 
egregiamente  dimostra,  se  pure  é  giusto  che  le  medesime  non  possano  sover- 
chiamente estendersi,  pure  entro  certi  limiti  debbono  di  certo  pemetterst;  e 
deve  ritenersi  che  colui  che  si  vale  dell*  opera  della  ferrovia,  implicitainaite 
consenta  a  sottoporsi  alle  condizioni  da  essa  dettate.  Anche  questo  punto  perà 
non  è  del  tutto  pacifico,  e  vi  fu  taluno  che  sostenne  che  Y  applicabilità  dei 
Regolamenti  ferroviarii  dipendesse  dal  vedere  nei  singoli  casi,  se  il  mittente 
alPatto  della  spedizione  avesse  avvertito  le  norme  regolamentari,  opinione  que- 
sta con  molto  criterio  combattuta  dall*  Avv.  Nani,  però  forse  in  modo  troppo 
rigoroso  ed  assoluto,  generalizzando  più  di  ciò  che  si  conviene,  il  cbe  é  mobo 
pericoloso  specialmente  in  questa  delicata  materia.  Esposti  così  i  principii  ge- 
nerali r  Autore  passa  ad  esporre  i  varìi  sistemi  legislativi  e  trova  che  si  pos- 
sono distribuire  in  tre  cati^orie;  il  sistema  Francese,  a  cui  il  nostro  altoale 
e  più  adìne,  che  considera  le  ferrovie  come  semplici  vettori,  ed  applica  le  £- 
sposizioni,  ad  essi  relative;  il  sistema  prevalente  in  Germania  in  Austria  ed 
Inghilterra,  il  migliore  (Va  tutti,  che  contiene  norme  speciali  per  le  strade  ter- 
rate  ;  ed  il  sistema  Svizzero,  al  quale  si  attennero  i  redattori  del  Progetto  per 
il  Nuovo  Codice  di  Commercio  Italiano,  che  riconosce  che  la  responsabilità  ddle 
amministrazioni  ferroviarie  deve  esser  consacrata  in  deroga  al  diritto  comune, 
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ma  poi  non  va  più  in  là  del  sistema  Francese,  anzi  in  gran  parie  ne  accolla 
i  resultali. 

Conchiade  quindi  V  Autore,  mostrando  1'  opportunità  del  sistema  Tedesco, 
e  di  norme  speciali  alla  materia,  le  quali  tutelino  gli  interessi  del  pubblico, 
ma  non  saeriGchino  assolutamente  quelli  delle  Compagnie  ferroviarie. 

Nella  parte  2.^  di  questa  bella  monografia  si  parla  della  Responsabititd 
in  ispede^  cioè  dei  trasporti  delle  persone,  e  di  quelli  delle  cose,  e  giustamente 
si  deplora  quanto  ai  primi,  la  mancanza  di  disposizioni  l^i^tive  speciali,  e  si 
dimostra  l'insufficienza  al  caso  di  quelle  generali  contenute  nel  Codice  Civile 
in  materia  dì  responsabilità:  insufficienza  che  sembra  non  si  volesse  ricono- 
scere dai  compilatori  del  Progetto  preliminare  per  il  Codice  di  Commercio. 
Qyanto  ai  trasporti  delle  cose  poi,  TAutore  tratta  della  responsabilità  delle  Am- 
ministrazioni ferroviarie,  circa  al  ricevimento  deUe  merci,  ed  alla  esecuzione 
dei  trasporti,  stabilisce  la  misura  delle  indennità  tanto  nel  caso  di  perdita  o 
avaria  delle  merci  quanto  di  ritardo  nella  consegna  ;  viene  poi  a  parlare  di  al- 
cuni casi  eccezionali  relativi  al  trasporto  di  merci  pericolose,  di  facile  deterio- 
ramento, di  valore  notevole,  a  quelle  che  viaggiano  sotto  la  sorveglianza  del 
proprietario  o  di  altra  persona  da  kii  incaricata,  e  termina  il  suo  lavoro  trat- 
tando dei  servizi  cumulativi,  e  delle  prescrizioni  delle  azioni  da  intentarsi  con- 
tro le  Compagnie  ferroviarie ,  sempre  con  speciale  riguardo  al  Progetto  preli- 
minare pel  Codice  di  Commercio. 

Nella  maggior  parte  delle  questioni  cosi  bene  svolte  dall*  Avv.  Nani ,  mi 
trovo  col  medesimo  d'accordo,  solo  mi  permetto  osservargli,  che  in  fatto  di 
responsabilità,  bisogna  guardarsi  d'assai  dal  troppo  generalizzare,  giacché  ogni 
minima  circostanza  influisce  sulla  risoluzione  del  caso;  mollo  dunque  in  questo 
tema  deve  lasciarsi  al  prudente  arbitrio  del  giudice.  Del  resto  il  libro  del  si- 
gnor Nani,  sia  per  la  sostanza,  sia  per  la  forma,  é  veramente  meritevole  d'en- 
comio, e  degno  di  essere  segnalato  alla  attenzione  di  quanti  si  interessano  di 
questa  importante  materia. 

8.  La  promessa  quale  tnotivo  obbligatorio  del  Doli.  Unger  versione  au- 
torizzata dall'Autore  del  Dott.  F.  Forlani.  Trieste  Tip.  Appoloni  e  Caprin  1874. 

In  queste  poche  ma  importanti  pagine,  l'  Autore,  a  proposilo  di  una  re- 
cente monografia  di  Siegel,  intitolala  e  Studio  germanistica  »  dimostra  che  nel 
diritto  moderno  hi  semplice  promessa  può  esser  fonte  di  obbligazione,  e  ciò 
nel  doppio  senso,  che  il  prominente  è  obbligalo  a  mantenere  la  data  parola, 
e  sotto  date  presupposizioni,  ad  adempirla.  Fmora  si  ritenne  sempre  che  una 
promessa  non  accettala  é  necessariamente  revocabile,  o  sfornila  di  forza  obbli- 
gatoria, ma  questo  precetto  dice  l'Autore  e  è  cosi  privo  di  fondamento,  come 
lo  sarebbe  l'asserzione  che  una  promessa  accettata  non  possa  mai  revocarsi  ». 
Nel  diritto  moderno  non  è  il  crediloi*e  che  assoggetta  il  debitore  al  vinculuni 
jurLs.  ma  é  il  debitore  slesso  che  prepara  questo  vincolo  ponendolo  in  mano 
del  primo;  se  non  il  creditore  ^ì  vincola  al  debitore,  ma  questo  a  quello,  per- 
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dìo  non  polrubbo  desso  vincolarsi  da  set  c^indi  se  si  può  mediame  tceordo 
imporsi  un  obbligo,  perché  non  si  potrebbe  farlo  anche  senza,  ima  volta  che 
r  ultimo  e  vero  motivo  della  suggezione  sta  nella  volontà  dell*  obbligato?  A> 
stoltamente  dunque,  la  proposizione  non  ha  nulla  d' illogico,  e  Y  Autore,  b 
trova  applicata  nel  diritto  moderno  nei  seguenti  casi:  1.®  Neirofierta  cootrat- 
tuale  fatta  ad  assenti  2.*  Nella  offerta  contrattuale  con  un  epoca  di  refesso: 
3.®  Neir affare  claudicante  (negotia  claudicantia)  :  i.^  Nella  offerta  air  asta:  5,* 
NeHa  pollicitazione :  6.®  Nell'appunto  di  debito  a  favore  del  portatore:  7.^  Nella 
accettazione  cambiaria:  S^  Nella  promessa  di  debito  (atta  ai  tarzi.  Questa  ia- 
teressante  dissertazione  apre  agli  studiosi  del  diritto,  nn  nuovo  campo  nel 
quale  essi  potranno  raccogliere  larga  messe;  dobbiamo  quindi  esser  grati  il 
D.  Forlani  (1  )  di  averne  procurato  la  cognizione,  anche  a  coloro  che  noa  soie 
addentro  nella  lingua  Tedesca,  recandola  nel  nostro  idioma  natale,  sebbene  noi 
sarebbe  stato  impossibile  farlo,  con  un  poco  più  d'  eleganza  di  lìagua  e  è 
siile. 

9.  Dei  Giurati  in  Italia  per  OioTanni  Bortolnoei  Consigliere  di  Appefio 
e  Deputalo  al  Parlamento  Italiano.  Tipografia  Cenniniana.  Firenze-Roma  1874. 

R«5posta  brevemente  la  ragione  del  libro,  TAutorc,  nella  introduzioQe,  ia- 
dnga  le  cause  dell'aumento  dei  reati,  e  le  riscontra  nella  trasformazione  politia 
del  paese  e  nella  conseguente  poca  abitudine  al  viver  libero,  nella  sproponiooe 
delle  pene,  nonché  nella  imperfezione  dei  giudizi  penafì;  dimostra  quindi  la 
necessità  di  studialrc  questa  materia,  e  divide  il  suo  libro  in  IV  Capi.  Stì  1.* 
tratta  del  Giuri  in  generale  come  istituzione  giudiziaria,  ne  indaga  accurata* 
mente  Torigine  facendola  risalire  ai  Greci;  e  ne  tesse  la  storia  fino  ai  nostri 
giorni,  deducendone  come  conclusione  che  per  un  buono  organamento  dd  Giim 
tutto  dipende  dallo  stabilire: 

a)  Quali  sieno  le  condizioni  e  i  requisiti  che  deve  avere  il   giurato 

b)  Il  modo  di  formazione  delle  liste  originarie 

e)  IjR  persone  che  devono  intendere  a  queste  liste,  ed  alla  loro  rido- 
zione  ed  operazione. 

d)  Le  regole  per  Tesercizio  del  diritto  di  ricusa. 
Nel  Capo  II  tratta  del  Giuri  in  particolare  secondo  la  legislazione  Italiaaa, 
ne  esamina  le  varie  fia^i  dalla  sua  introduzione  (1805),  ad  oggi,   ed  espone,  il 
modo  nel  quale  attualmente  funziona  fra  noi. 

Nel  Capo  IH  parla  dei  risultati  pratici  di  questa  istituzione  in  Italia,  qnadì 
dei  suoi  pregi  e  dei  suoi  difetti,  nota  la  severità  della  giuria  pei  reati  di  tarpi- 


(l)  Il  X>ott.  Forlani  già  noto  per  i  suoi  importanti  lavori,  fra  i  qoafi  Mh 
bonHÌ  notare,  il  Corso  aialematico  di  Diritto  Privato  Univermle.  ed  il  bel  libro  sul- 
l  Isterismo  nei  suoi  rapporti  col  Diritto  Penale,  si  propone  trattare  Tarfromecto  troH» 
in  questa  dissertazione  con  maggior  lai^hezza.  Egli  inoltre  ha  già  annnotiato  an  bTor» 
intitolato  La  lotta  per  il  Diritto  ,  ed  ha  al  medesimo  aperta  >!'  associamone,  rootasAo 
pubblicarlo  in  breve.  Avremo  occasione  di  ritornare  in  seguito  «uUe  opere  del  Dott  Poriam. 
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iudine  e  contro  la  proprielà,  e  la  sua  milezza  pei  l'eali  di  sangue,  e  per  quelli 
polilici  e  religiosi;  tratta  diffusamente  la  questione  della  formazione  delle  liste 
nelle  quali  non  vorrebbe  ammessi  che  colora  i   quali  hanno  ahneno  superato 
il  corso  d'istruzione  elementare  superiore. 

Relativamente  a)  diritto  di  ricusa,  vorrebbe  che  T  accusato  lo  esercitasse 
senza  interposta  persona,  giustificandone  i  motivi,  che  dovrebbero  essere  apprez- 
zati dalla  Corte;  tranne  però  nel  caso  di  reati  gravissimi,  politici  o  di  stampa, 
per  i  quali  anunetterebbe  la  ricusa  non  motivata. 

Loda  il  riassunto  del  Presidente,  e  nei  quesiti  che  esso  deve  proporre  ai 
giurati  vorrebbe  si  rendesse  del  tutto  separato  il  fatto  dal  diritto;  evitando  di 
introdurre  il  nomen  juris  del  reato  o  della  circostanza  aggravante  o  scusante, 
dò  che  pone  spesso  il  giurato  privo  di  nozioni  giuridiche,  in  grave  imbarazzo  ; 
fo  quindi  altre  importanti  osservazioni  sulle  circostanze  attenuanti  e  sulla  ap- 
plicazione della  pena. 

Nel  Capo  lY  poi  in  applicazione  ai  prmcipii  già  esposti  tratta  della  ri- 
fornia  del  Giuri  e  di  alcune  parti  del  processo  penale,  si  trattiene  special - 
niente  sulla  formazione  delle  liste,  e  suH'  ufficio  del  Pubblico  Ministero,  e  vor- 
rebbe a  ragione  che  esso  fosse,  anziché  un  organo  del  governo,  un  membro 
della  magistratura  giudiziaria. 

Infine  come  appendice,  dottamente  discorre  dei  Progetti  di  legge  De  Falco 
e  Yigliani  i-elativi  alla  giurìa  (1). 

Fra  i  tanti  libri  che  sì  scrissero  e  si  scrivono  su  questa  materia  quello 
deirOnorevole  Bortolucci,  che  é  un  vero  e  completo  trattato,  merita  di  essere 
ili  certo  annoverato  fra  i  migliori  ed  i  più  utili. 

10.  DelF  omicidio  scusato  per  giusto  dolore.  Tesi  di  laurea  del  Dott.  De- 
metrio Feroci,  approvata  con  pieni  voti  assoluti  e  lode  dalla  facoltà  legale 
della  R.*  Università  di  Pisa.  Tipogr.  Nistri. 

Esposta  in  brevi,  ma  chiare  e  precise  parole,  la  genesi  della  figura  giuri- 
dica dell'  omicidio  scusato  per  giusto  dolore,  1'  Autore  lo  esemplifica  in  questi 
tre  casi. 

1.**  Nella  reazione  contro  un'offesa  recata  a  |)ersona  a' noi  cara  2.°  nel 
proprietario  che  uccide  il  ladro  colto  in  flagrante  3."  nel  marito  o  nel  padre, 
che  traffìgge  gli  adulteri;  passa  quindi  a  discorrere  sepanilnmente  di  ciascuno 
di  essi.  Relativamente  al  primo,  spiega  la  ragigne  della  formula  persona  a  noi 
rara,  nella  quale  vuoisi  comprendere  oltre  i  congiunti,  gli  amici,  ed  infalli  una 
volta  che  si  Iratla  di  giusto  dolore,  esso  può  essere  in  noi  suscitato  l^nlo  per 
un'  offesa  recata  ad  un  nostro  congiunto,  come  ad  un  altro  al  quale  ci  leghino 
vincoli  di  sincera  amicizia,  questo  è  ovvio;   dimostra    \m   consentaneo   alla 


(l)  Sul  progetto  Vi|^liaui,  vedi  il  beli' articolo  deirainico  nowiw  Avv.  GriHmonclo 
O  ua.ltierotii  ]\lorelli,  inserito  nel  Giornale  dei  Tribunali  N.  %  ?7  e  28  Gen- 
naio IS71. 
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giustizia,  il  degradai-e  1*  imputazione,  e  quindi  Talienuare  la  pena,  nd  caso  di  omi- 
cidio commesso  nel  reagire  contro  V  offensore  di  persona  a  noi  cara.  TuUi  ì 
l^islalori  compresero  questa  necessità,  e  se  talvolta  non  parlarono  di  omid^o 
scusato  per  giusto  dolore,  si  Tu  solo  perché,  poco  esaltamente,  lo  ìdeoljfic^ 
rono  coir  omicidio  provocato. 

Passa  poi  al  %^  caso,  quello  del  proprietario  che  uccide  il  ladro  collo  m 
dagl'ante,  e  sostiene  esser  giusto  che  una  scusa  anche  in  questo  ca^o  si  a& 
cordi,  purché  però  non  degeneri  in  una  completa  scrìminazìone,  come  si  operò 
dai  vecchi  criminalisti,  air  appoggio  delle  antiche  legislazioni  ;  e  qui  T  egre^ 
Autore  fa  un  completo  esame  storico  di  queste  legislazioni,  nel  quale  sUmo  do- 
lenti di  non  poterlo  seguire  ;  passando  poi  alle  moderne,  nota  che  i  codici  ddb 
Germania  dichiarano  legittimo  Tomicidio  commesso  a  difesa  della  proprietà.  Des- 
tre quello  Francese  (art.  329)  lo  esime  da  pena,  solo  quando  risulta  comandalo 
dalla  necessità  di  difendere  la  propria  vita;  critica  giustamente  l'art.  3f9  dd 
Cod.  Francese,  oltreché  per  la  viziosa  redazione,  per  aver  conhiso  il  cooceUe 
della  difesa  con  quello  del  giusto  dolore,  assai  diversi  fra  loro,  in  quanto  rm» 
esprime  l'assenza  assoluta  del  malefizio,  l'altro  è  solo  una  scusa. 

Finalmente  sul  3.®  caso ,  V  uccisione  degli  adulteri,  premesso  un  dotto  e 
completo  esame  delle  antiche  legislazioni  nelle  quali  quella  uccisione  era  repu- 
tala un  diritto,  discorre  ampiamente  delle  moderne,  e  delle  condizioni,  da  esse 
richieste,  per  ammettere  la  scusa.  Queste  condizioni  sono  di  persona,  di  luogo, 
e  di  tempo;  relativamente  alle  prime,  biasima  quei  Codici  fra  i  quali  il  Fran- 
cese che  negano  la  scusa  alla  moglie,  e  dimostra  come  tale  scasa  concessa  al 
padre  o  al  marito  non  si  comunichi  al  terzo  estraneo;  circa  alle  seconde,  pron 
Terrore  di  quei  codici  che  restringono  la  scusa,  al  solo  caso  in  cui  la  sorfresi 
avvenga  nella  casa  coniugale;  circa  alle  ultime  poi,  indaga  il  sanificalo  defia 
fonnola  flagrante  adullerìo,  adottata  dai  codici  moderni,  ed  a  ragione  fn- 
terpreta  in  senso  lato,  non  esigendo  per  ammettere  la  scusa,  che  gli  addicci 
sieno  sorpresi  nelF  alto  venereo.  Nemmeno  richiede  che  la  strage  avvenga  irI 
momento  stesso  della  sorpresa,  inconimenliy  ma  estende  ii  significalo  di  «piesU 
parola,  anche  alla  strage  commessa  dopo  un  certo  intervallo  di  tempo  portile 
sotto  r  impero  deUa  passione.  Termina  relegante  dissertazione  ek^iamlo  il  Co- 
dice Toscano,  che  per  evitare  equivoci,  non  fece  menzione  ddracdsioiie 
degli  adulteri  ritenendola  compresa  per  sua  natura  in  quelle  regole  generdi  da 
esso  stabilite,  come  degradanti  od  escludenti  la  imputazione. 

Altri  assai  più  autorevole,  ha  di  già  fatto  gli  elogi  di  questa  beBa  mono- 
grafia, dell'amico  nostro  Doti.  Feroci,  a  noi  quindi  non  resta  che  unire  a  lai 
elogi  la  nostra  debole  voce. 

11.  a)  Della  Statistica  giudiziaria  Civile  e  Criminale  nel  Regno  iUaS^ 
per  Giorgio  Gnrcio.  Roma  Tipografia  Barbèra  1873. 

b)  //  presente  e  il  passalo  nella  Procedura  Penale,  Prelezione  al  corso 
libci*o  di  Procedura  Penale  lolla  nella  W.^  Univci-silà  dì  Padova  dall'Avv.  flit- 
seppe  Manfredini.  Padova  Tipografia  SaccheUo  1873. 
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a)  In  (|ueslo  pregevole  lavoro  che  già  vide  la  luce  nelle  p<igini  dell'  haUa 
Economica,  TÀutore  prendendo  le  mosse  dalF  epoca  della  Rivoluzione  Francese, 
espone  le  vicende  della  legislazione  Civile  e  Criminale  in  Italia,  quindi  quelle 
della  statistica  giudiziaria»  mostrando  come  solo  dal  1872  se  ne  iniziasse  in 
Italia  la  regolare  pubblicazione.  Cominciando  dunque  da  quesf  epoca,  per  mezzo 
di  tavole  comparative  ottimamente  compilate,  ne  pone  sotf  occhio  i  dati  relativi 
tanto  alla  giustizia  civile  quanto  a  quella  penale. 

b)  Esposta  la  necessit«\  di  un  buon  organamento  procedurale,  e  mostrato 
come  esso  debba  essere  in  relazione  alla  civiltà  dei  popoli,  TAutore  si  Ta  a  bia- 
simare il  vezzo,  nel  quale  da  qualche  tempo  siamo  incorsi,  di  prendere  in  tutto 
a  modello  i  codici  stranieri;  vezzo  tanto  più  deplorevole  in  materia  di  proce- 
dura penale,  in  quanto  é  Tltalia  che  più  di  ogni  altra  nazione  ne  ha  coltivato 
lo  studio  qon  risultati  brillanti,  e  lo  prova  egregiamente  T  Autore  dicendo  di 
Beccaria,  di  Filangeri,  di  Romagnosi  e  di  altri  sommi  ingegni.  Toccando  poi 
dcUo  riforme  più  urgenti  tratta  del  sistema  del  carcere  preventivo,  e  di  ({ucllo 
del  Pubblico  Ministero,  e  per  entrambi  cita  ad  esempio  la  legislazione  To- 
scana; (|uindi  della  necessità  di  riformare  continuamente,  a  seconda  delle  mu- 
tale circostanze,  le  leggi  procedurali,  trae  argomento  per  incitare  i  giovani  allo 
studio  dì  questo  ramo  importantissimo  della  scienza  del  Diritto  Penale. 

18.  a)  L' economia  politica  nel  Medio  Evo  per  il  Doli.  Vito  Cusumano. 
Dissertazione  presentata  per  il  concorso  alla  cattedra  di  Economìa  Politica  nella 
It*  Università  di  Genova.  Palermo  Tipogr,  del  Giornale  dì  Sicilia  1874. 

b).  //  protezionismo  o  t  Economia  Politica  ?  Dissertazione  di  laurea  di 
Lsigi  Fariai.  Ravenna  Tip(^r.  Nazionale  1873. 

e)  Dell'elemento  etico  quale  fattore  intrinseco  delle  leggi  economiche.  Pre- 
lezione del  Dott  Binseppe  Toaiolo.  Libero  docente  nella  R.  Universiui  di  Pa- 
dova. Padova  Tip.  Sacchetti  1873. 

d)  Del  credito  personale  neW  industria  agraria  delt  affittuario.  Disserla- 
sione  di  B.  (Spelli  Prof,  di  Diritto  Commerciale  nella  R.^  Università  dì  Parma 
Parma  Tip,  Grazioli  1873. 

a)  Fu  detto  da  alcuni  che  il  Medio-Evo  non  ebbe  dottrine  economiche,  da 
altri  che  tutte  si  limitarono  alle  teorie  aristoteliche  e  storiche;  il  Dott.  Cusu- 
mano dimostra  errato  T  insegnamento  degli  uni  e  degli  altri.  Risulta  infatti 
dagli  scrittori  del  tempo  che  essi  ebbero  una  giusta  nozione  della  ricchezza  e  dei 
fattori  della  nrodozione,  che  riducevano  a  due  la  natura  ed  il  lavoro,  sebbene 
fra  i  diversi  rami  di  questo  preferissero  T  agricoltura,  non  già  per  idee  fisiocra- 
tiche,  ma  per  il  sistema  Aristotelico  della  autorità  dello  Stato:  Meno  esatte  fu- 
rono le  idee  dei  teoretici  del  Medio  Evo  sul  capitale,  e  sulPinteresse  del  danaro, 
ma  non  ostante  qualche  scrittore  se  ne  era  formato  il  concetlo  moderno.  Re- 
lativamente alla  scienza  della  Finanza,  si  sostenne  dai  più  un  sistema  interme- 
dio fra  l'economia  finanziaria  demaniale,  ed  il  Regalismo  dei  Secoh  XVI  eXVU, 
si  sconobbe  però  il  credito  pubblico.  Tutte  queste  cose  dimostra  egregiamente 
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ed  in  base  ud  iiicoalraslabili  autorità  il  Doti.  Cusumano,  cod  una  scieuxa  ed  e- 
mdiziouc  da  fare  invidia  ai  più  provetti. 

b)  L^nesauribile  questione  del  protezionismo  e  del  libero  scambio,  toma 
a  i'ar  capo  in  questa  dissertazione  del  Sig.  Farinì,  non  però  ce  ne  dobbiamo 
lagnare,  che  anzi  ivi  si  tratta  con  metodo  e  chiarezza,  e  quel  che  e  più  con  argomenti 
stringenti.  Si  pongono  in  luce  i  vantaggi  della  libertà  del  commercio,  e  quindi  tes- 
sendo una  breve  storia  del  sistema  protettore,  se  ne  fa  una  critica  severissima 
dimostrandolo  conti*ario  alla  giustizia  ed  alla  utilità  sociale,  oltreché  alla  morak 
pubblicii  ;  lo  ci  considera  in  seguito,  in  relazione  alla  responsabilità  individuale, 
ai  principii  della  Economia  ed  ai  fattori  della  produzione,  mostrandone  ovun- 
que i  gravi  inconvenienti. 

e)  11  Dott.  Toniolo  in  questa  sua  prolusione  tratta  come  lo  iodica  il  titolo 
deirelemento  etico  quale  attore  intrinseco  delle  leggi  economiche,  cioè  dell'ef- 
ficacia che  sulle  leggi  stesse  hanno  i  bisognf  dell*  animo  umano.  Dimostra  li 
benefica  influenza  dello  spirilo  religioso,  e  quella  importantissima  del  seatimeolo 
della  dignità  morale,  che  nei  popoli  più  inciviliti  governa  l'acquisto  e  Fuso  deUe 
rìcchezze,  e  lo  prova  con  argomenti  tratti  dalla  storia  ;  parìa  della  socievoleaa 
e  delle  sue  esplicazioni,  cioè  della  famiglia,  dello  Stato,  dell'amor  di  patria  eie. 
valutandone  con  molto  criterio  1*  influenza  sulla  Economia  sociale;  dimostra  in- 
fine che  non  v'ha  fenomeno  economico,  sul  quale  non  si  rìpercotano  gli  affetti, 
i  sentimenti,  i  prcgiudizii,  e  le  passioni  del  cuore  umano. 

d)  Il  credito  deirafQttuarìo  é  il  soggetto  della  dissertazione  del  Prof.  G- 
pelli.  È  un  fatto  innegabile,  esso  dice,  che  questo  credito  è  in  condizione  sfa- 
vorevole di  fronte  a  quello  dei  commercianti,  convien  dunque  indagarne  b  cause, 
e  (|ueste  cause  TÀutore  le  riscontra,  non  già  come  i  più,  in  certe  particoUrì 
circostanze  della  industria  agraria,  o  nel  privilegio  del  locatore,  ma  bensì  nel 
fatto  che  le  leggi  organiche  del  credito  personale,  quali  si  hanno  pei  commer- 
cianti, non  si  applicano  agli  affittuari.  Studiate  le  cause  delFinconvcniente,  passa 
a  proporre  i  rimedi  che  secondo  l'Autore,  tutti  si  concreterebbero  in  questo, 
che  le  leggi  fondamentali  del  credito  e  le  pratiche  relative,  quali  si  hanno  nei 
commercianti,  si  avessero  anche  negli  esercenti  V  industria  agraria.  Questo  ri- 
medio però  lungi  dall'invocarlo  dal  potere  legislativo,  vuole  otleoerìo  dallo  srio- 
glimento  della  questione  giuridica,  se  vi  siano  in  fatto  intraprese  di  condotta 
dei  fondi  rustici,  che  tengano  i  caratteri  della  commcrcialità ,  nel  senso  delle 
leggi  attuali,  questione  che  risolve  alTenuativanicntc  dimostrando  che  le  \c^ 
slesse  sarebbero  sufficienti  a  migliorare  la  coudizione  dell'anittuario. 

Pisa  Aprdc  Ì87i. 

Dott.  David  Supino 


Filippo  Sbrafiki  proprietario  e  responsabile. 
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